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Bij het eindigen mijner Academische Stndieriy 
hmjt ik mij van een aangenamen plicht , den 
Hoogleeraren der Juridische Faculteit mijn dank te 
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EERSTE HOOFDSTUK, 



Het Begrip van het jusjurandum voluntarium. 



In de Pandekten vindt men alleen in het opschrift van 
den tweeden titel in het twaalfde boek van een jusju' 
randum voluntarium gesproken, welke benaming von 

jjermitie van Savigny voor een technischen term houdt. „ Darin 
.avig . ^.^^ augenscheinlich Romische Kunstausdriicke enthalten, 
liber deren Bedeutung in neuerer Zeit verschiedene 
Meinungen aufgestellt worden sind". *) Hij zelf verstaat 
onder het jusjurandum voluntarium „der aussergericht- 
liche Eid" en den naam verklarende , zegt hij : „weil 
dessen Annahme und Leistung ganz in der Willkiir der 

Definitie van Pg^ytei lag, welcher er zugeschoben wurde". Pothier ^) 
definieert, na geconstateerd te hebbeh ^Triplex autem 
jurisjurandi species : Voluntarium , quod parti ab altera 
parte defertur in judicio vel extra", en op zijn beurt den 
naam toelichtende , teekent hij aan: „Ita dictum quia 
voluntati seu arbitrio ejus cui defertur relinquitur, an 
illud praestare aut referre velit". Daarop laat hij eene 
andere definitie volgen : „ Miter alii definiunt et volunt : 
Voluntarium vero illud jusjurandum appellari , quod 
extra judicium ex conventione suscipitur'*, welke laatste 
definitie zich nauw aansluit aan L. 17. pr. D. 12,2. 



1) Savigny : System VII, p. 83 vlg. 

2) Pothier : Pandecten, p. 483, of von Lasaulx : Ueber den 
Eid bei den Romern. p. 17. 



JuBJurandum, quod ex conventione extra judicium 
defertur , referri non potest. 
Nu behoort men aan ^judicium" niet de technische be- 
teekenis van dit woord te hechten , en daaronder niet te 
verstaan , dat stadium in het proces , waarin niet de Praetor 
maar de Judex .de leiding heeft, maar veeleer die van 
^proces" in 'talgemeen; derhalve bedoelt Pothier met 
jusjurandum voluntarium den eed , zoowel in als buiten 
rechte afgelegd ; de eed in rechte is de zoodanige injure 
voor den Praetor afgelegd; de alii erkennen alleen een 
jusjurandum voluntarium buiten rechte gezworen. 
interpoiatie Dat „ Judicium" en „ Judex" vaak geinterpoleerd zijn 
van //Judex." ^^ ^^ ^^ plaats vau „ J*s'' cu „Praetor" getreden moeten 
zijn, daarvan kan o. a. L. 1 D. 12,2, het bewijsleveren. 
Maximum remedium expediendarum litium in usum 
venit jurisjurandi religio , qua vel ex pactione ipso- 
rum litigatorum vel ex auctoritate judicis deciduntur 
controversiae. 
Volgens deze lex wordt de controverse door het jus- 
jurandum beslist ; het jusjurandum vervangt de sententia. 
Voor den judex nu kan de eed , van welke soort ook 
nooit de sententie onnoodig maken , nooit een „Surrogat 
eines Urtheils" zijn. 3) Zoo ook Beth mann Hollweg: *) 
„Da jedes judicium mit dem Ortheil (res judicata) endigt, 
dieses aber durchaus von der Ueberzeugung des Geschwor- 
nen abhangt, so kann der Eid nicht die Stelle des 
Urtheils vertreten, etc." en Nissen, s) het effect van 
' den eed in judicio nagaande , zegt : „Nicht im Eide lag 
hier die entscheidende Kraft ; er bildete vielmehr nur die 
„ Basis des Urtheils, und gelang es dem Gegner , auf 



3) Savigny : System. VII, p. 83. 

4) Bethm. Hollweg: Form. § 107 sub III. 
5\ Nissen : Vertretung, p. 6. 



irgend eine Weise den Ricbter vor gesprochener Sentenz 
vom Gegentheil zu iiberzeugen, so sprach der Richter 
diese seine iiberzeugung aus und der geleistete Eid war 
nutzlos". Dat in even aangehaalde lex 17 de compila- 
toren de woorden van Paulus niet intact gelaten hebben, 
daarop wijst ook Demelius, *) die ten aanzien van 
deze lex , in vergelijking met L 28 § 10 D. h. t. 

Item cum ex hac parte jusjurandum et actionem et 

exceptionem inducat , si forte reus extra judicium 

actore inferente juraverit se dare non oportere et 

actor reo deferente dari sibi oportere, vel contra, 

posterior causa jurisjurandi potior habebitur : rell, 

zegt: „In 1. 17. pr. aber lassen sich die Worte „ extra 

„judicium" noch sicherer auf Interpolationen zuriick- 

^fiihren". 

Definitfie van Tot voor korten tjjd kondemeening van von Savigny 

wel als de communis opinio doorgaan. "^J Onlangs evenwel 

betoogde Demelius, door Prof, von Canstein «) op 

den twee en twintigsten Deutschen Juristentag herdacht 

als: „unser leider zu friih der Wissenschaft entrissene 

Romanist , der griindliche Porscher im Gebiete des 

Romischen Civilprocesses , welcher so viel Licht iiber den 

Eid im Romischen Processe durch sein bahnbrechende 

Schrift ^Schiedseid und Beweiseid" gebracht hat" langs 

den weg eener door Gradenwitz genoemde „schijnbaar 

dwingende bewijs veering," dat het jusjurandum volun- 

tarium niet alleen een buitengerechtelijk ^ maar ook een 

gerechtelijk middel was om geschillen te beslechten. 



®) Demelius : Schiedseid p. 49. 

7) Cf Puchta : Inst. § 173, noot e , Windscheid : Pand. § 418, 
noot 4. Badorff : Eechtsgesch. II §67. Keller. CiYilprozess. § 64. 

") Gatachten des Hernn Prof. Frhn v. Canstein in Graz. 
Verhandlungen des 228*«° Juristentages. I. 1892. 



^Keineswegs" zegt Demelius^), „darf man die Ausser- 
gerichtlichkeit desselben in dem anderen Sinne verstehen , 
dass der Konventionaleid immer vor dem Erscheinen der 
Parteien in iure seine Stelle habe , dass er nicht auch 
gelegentlich der Verhandlung in iure vereinbart und 
geschworen werden konnte". 

Deze beschouwing vend in Duitschland bijval : o. a. 
bij Prof, von Canstein, hier te lande bij Mr. Tiche- 
laar i"), die meent , dat het edict des Praetors oorspron- 
kelijk alleen zag op het geval , dat voor hem in iure 
door den verweerder de eed was afgelegd. 
Ciitiek. Voor zijne meening beroept zich Demelius op L 1, 

D. 12, 2, hiervoren geciteerd. Enkele bedenkingen tegen 
de eehtheid dezer plaats moeten hier ter sprake komen. 
Zooals reeds is gezegd , houden wij Judicis" voor ge- 
van //Reme- i^^^'^P^*®^^^ J maar ook „remedium zal blgken met van 
diinn." Gajus afkomstig te zijn. ^Sollten wir unter den ver- 

schiedenen Digestenstellen wahlen , welche die unechten 
sein durften , so wiirden wir fiir ^remedium" Gai D. 12, 
2,1, bezeichnen" is het oordeel van Kalb *i), dat in 
overeenstemming is met B 1 u h m e , die , naar de mede - 
deeling van Gradenwitz ^^j^ opmerkt , dat de eerste 
woorden der Titels vaak door de compilatoren zijn uit- 
gedacht. „Aber, wie Bluhme bemerkt hat , sind gerade 
die ersten Worte der Titel haufig von den Compilatoren 
erfunden.'* Deze interpolatie , hoezeer ze oolc het ver- 
trouwen in de eehtheid van deze lex op vrij onzachte 
wijze schokt, had Demelius onverschillig kunnen zijn , 



«) Demelius : Schiedseid. p. 44 vlg. 

10) U. M. Twaalfde jaargang p. 33. 

11) Kalb: Juristenlatein p. 71 en noot 1 
lii) Gradenwitz; Interp. p. 116. 



daar de kracht van zijn betoog in het woord „lis" gelcgen 
is. „Schon die den Digestentitel eroffnende Stelle des 
Gajus redet in dieser Beziehung deutlich genug. Unter 
dem jusjurandum ^ex pactoipsorum litigatorum*', welches 
als ^maximum remedium expediendarum litium" gepriesen 
wird , wird man doch wohl nicht ein vor dem exordium 
litis stattfindendes , sondern die begonnene lis beilegendes 
denken miissen" ^^). De hier bedoelde L. 1 , D. 12, 2 
heeft blijkbaar ten doel den Digestentitel over den eed 
in te leiden en kan daarom niet anders , dan eene alge- 
i)e beteeke- meene bepaling bevatten. Zij zegt dan ook , dat er bij 
de Romeinen twee soorten van eed gebruikelijk waren, die 
de „lis" beslechtten , nl. : het jusjurandum voluntarium en 
necessarium. Waar 'tnu vaststaat, dat het jusjurandum 
voluntarium vooral buiten reehte zijn toepassing meet 
hebben gehad , ^*) daar kan men niet vasthouden aan de 
beteekenis van „lis", die L. 36 , D. 50 , 16 vermeldt. 

Litis nomen omnem actionem significat , sive in rem 

sive in personam, 
maar meet men ,,lis" met „ controversial gelijkstellen , 
zooals in L. 1 D, 12. 2. inderdaad geschiedt — deciduntur 
controversiae — en de beteekenissen van controversia per 
analogiam op „lis" overbrengen : m. a. w. dan beteekent 
„lis" niet slechts ,,actionem" maar ook ^quaestionem" i^). 
In denzelfden zin Risch: ,,allein es ist einerseits nichts 
Unerhortes , dass unsere Quellen das Wort ^lis*' in einem 
weiteren , jede (und darum auch die aussergerichtliche 
eine kiinftig gerichtliche sehr wahrscheinlich machende) 



13) Demeliu8 : Schiedseid. p. 46. 
1*) Demeliua : Schiedaeid. p. 28. 

1^) Brissoniua : de verb, aignificatione, in voce : controversia. 
cf Rudorff : Rechtsgesch. II § 71, noot 3. 
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Bestreitung umfasscnden Sinne gebrauchen" *^), Prof. 
Ueimbach daarentegen meent, dat men van ^lis^eerst 
spreken kan na de litiscontestatie : voor de litiscontestatie 
van ,controversia mota" ^^) L. 25 § 7 D. 5 , 3. 

'Si ante litem eontestatam* , inquit , 'fecerit' : hoc 
ideo adiectum , quoniam post litem contestatam omnes 
incipiunt malae fidei possessores esse, quin immo 
post controversiam motam. 
bij welke meening Puehta i^) zich schijnt aan te sluiten. 
„Das Verfahren in iure hat durchaus nur den Charakter 
einer Vorbereitung fiir die eigentlichen materiell wesent- 
lichen Momente des Eechtstreits : Untersuchung und 
Urtheil. Der Rechtstreit , lis , wird so wenig durch 
jenes Verfahren ganz oder auch nur theilweise erledigt 
etc." Das Resultat der Thatigkeit des Magistrate wird 
daher mit den Worten bezeichnet : Us ordinata, judicium 
ordinatum , in den Formularprocess heisst es von dem 
^[agistrat : dat judicium , und jene Bedeutung des Ab- 
schlusses der Yerhandlungen in iure driickt sich in den 
Worten aus: lis inchoata est L. 44. D. 5, 1. 

Non idcirco judicis officium impeditur , quod quidam 

ex tutoribus post litem adversus omnes inchoatam 

rei publicae causa abesse coeperunt , cum praesentium 

et eorum qui non defenduntur administratio discern! 

et aestimari possit. 

Moot men „lis" in dien zin opvatten , dan meet L. 1 

D. 12 , 2 geschreven zijn in den tijd , dat er geen onder- 

scheid meer bestond tusschen „jus" en ^judicium**, ^prae- 

tor" en „]udex", alzoo na den ondergang van den ordo 

judiciorum ; raaar dan kan men de echtheid niet 



^^) Risch : Vergleich § 2 noot 2. 

17) Weiske's Rechtslex. VIII. p. 570. 

18) Puehta: Instit. I § 172. 



volhouden , daar Gajus leefde zoo ongeveer ten tijde van 
Antoninus Pius (138 — 161) en de ondergang van den 
ordo judiciorum van Diocletianus' tijd (285—304) 
dateert. 

De Praetor had de bevoegdheid over het bezit eener 
zaak , welke in geschil is , te beschikken — vindicias 
dicere. — Hij bepaalde namelijk , wie bezitter tot de 
beslissing van het geschil zoude zijn en beval dezen , 
borg te stellen voor de restitutio van de zaak (lis) en 
het genot, dat met het bezit verbonden is. Praedes litis 
et vindiciarum. „Lis" beteekent hier : het voor werp, waar- 
over geschil is. ^^) 

Bij zooveie bedenkingen tegen de meermalen aange- 
haalde lex zelve , en zoo groote verscheidenheid van 
beteekenissen van ^lis" kunnen wij niet tot de conclusie 
komen , welke Demelius gemeend heeft te kunnen 
trekken , en zoo men ons wenschte te vragen , wat deze 
lex ons leert nopens het jusjurandum voluntarium , of 
een jusjurandum voluntarium in jure zich denken laat , 
dan kunnen wij niet anders dan met een non liquet 
antwoorden. 
Demelius' be- Als bewijs voor het bestaan van het jusjurandum volun- 

edict. ""'* ^^^ **"^°^ '^ ^^^® gebruikt Demelius 't Edict , zooals het 
uit 1. 3 pr. en 1. 7 D. 12.2 door L e n e 1 opgebouwd 
wordt. Naar hem luidt 'i Edict aldus : ^®) 

Si is cum quo agetur condicione delata juraverit 
sive cum jurare paratus esset , jusjurandum ei remis- 



19) Puchta; Inst. I § 157, § 161. 

^®) Lend: Edictum p. 117. Gradenwitz (Zeitschr. Sav. St.) 
construeert aldus : Si [qua de re ?] is cum quo agetur, condicione 
delata juraverit , eius rei neque in ipsum neque in eum ad quern 
ea res pertinet actionem dabo. - Cf Fierich : liber die Eideszuschie* 
bung p. 192 in Griinhuts Zeitschrift 1889. 



Critiek. 
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sum fuerit , eius rei , de qua jusjurandum delatam 
fuerit, neque in ipsum neque in eum ad quern ea 
res pertinet , actionem dabo. 

Demelius betoogt op de volgende wijze. Opdracht 
en aflegging moeten toch in elk geval voor het actionem 
non dabo liggen , 't zij v66r het verschijnen van de partijen 
in iure , of daama. 

„XJnni6glich'\ laat Demelius er terstond op volgen ^i), 
„kann also aus jenen Worten gefolgert werden , dass das 
jurare vor dem agere gedacht werde." Deze conclusie laat zich 
— salva reverentia — uit de praemissen niet rechtvaardigen. 
Terecht legt B e t h m a n n-H o 1 1 w e g ^^) den klemtoon 
op het futurum exactum , „ welches die Zuschiebung als 
vergangene Thatsache bezeichnet*' en doet daardoor de 
betrekking tusschen agetur en actionem non dabo , beide 
futura , aan de eene zijde en juraverit aan de andere 
zijde op heldere wijze uitkomen. In het Edict kan ik 
niet anders lezen , dan dat de Praetor , in het geval , 
dat er een proces op handen is over een zaak , waarover 
reeds gezworen is, geen actio zal geven. Bij Pothier^^) 
wordt deze lex 7 D. 12.2 dan ook behandeld onder de 
rubriek : „De effectu jurisjurandi praestiti." Hij zegt • 
Quod autem ait Praetor Actionem non dabo , sic acci- 
piendum est : quum apud Magistratum liquet de ea re 
fuisse interpositum." 

Dat de eed na het agere zou moeten afgelegd zjjn, laat 
zich niet afleiden uit hetgeen Ulpianus mededeelt, in- 
tegendeel , wij achten het in overstemraing met de woorden 
van het edict , zoo wij aannemen , dat de eed v66r het 
agere zal gezworen zijn. 



21) Demelius : Schiedseid. p. 46. 

") Bethm. Hollweg : Form. ^ 107, noot 11. 

23) Pothier: Pandectae XXIX p. 489. 



J. 28 § 6 D. Als een direct en positief bewijs voor zijne stelling , 
haalt Demelius 1. 28 § 6 D. 12.2 aan : 

Colonus , cum quo propter suceisas forte arbores 

agebatur ex locate , si juraverit se non succidisse , 

sive e lege duodecim tabulorum de arboribus succisis 

siye e lege Aquilia damni iniuria sive interdicto quod 

vi aut clam postea convenietur , per exceptionem 

jurisjurandi defendi poterit. 

^Aus dem agebatur geht ganz sicher hervor", schrijft 

Demelius,^*) ^dass das ^juraverit' von einem infolge 

des y^agere ex locato , d. h. gelegentlich der Verhandlung in 

„iure geschworenen Eide zu verstehen ist", tegen deze 

laatste verklarende opmerking moeten wij opkomen. Wij 

meenen , dat ^si juraverW niet met ^agebatur' maar met 

het volgende futurum ^per exceptionem defendi poterit* in 

verband gebracht meet worden , hoezeer wij ook erken- 

nen , dat ^si juraverit' invloed meet geliad hebben op het 

proces ^ex locato. 

Wij achten deze plaats voor verschillende uitlegging 
vatbaar. Indien met een colonus geprocedeerd wordt ^ex 
locato' maar deze reeds den eed heeft afgelegd ^se non 
succidisse\ dan kan hij zich van een exceptie uit den eed 
bedienen ; hetzelfde is 't geval , zoo hij e lege Aquilia 
damni injuria of interdicto quod vi aut clam gedagvaard 
wordt. Doch ook de volgende interpretatie is mogelijk , 
die wij voor ons , als de juiste aanmerken. Zoo met een 
colonus ^ex locato' over ^succisae arbores' geprocedeerd 
wordt, en naar aanleiding van dit proces de colonus ge- 
zworen heeft ^se non 8uccidisse\ dan staat den colonus een 
exceptie uit den eed ten dienste , zelfs indien hij met 
eene andere actio wordt vervolgd, b.v. e lege Aquilia 
damni injuria of interdicto quod vi aut clam. 



2*) Demelius: Schiedseid. p. 47. 
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Welke de afloop van dit procea ^ex locato' is geweest , 
is niet met zekerheid te zeggen. Of de eed het proces 
beeindigd heeft of een sententie , gebaseerd op den eed , 
vertelt Paulue ons niet en wisten we niet, dat hij in 
zijn 18« boek over het jusjurandum voluntarium handelt, 
dan had zelfs de vraag of hier een jusjurandum voluntarium 
dan wel necessarium bedoeld wordt , reden van bestaan. 

Dcfiuitic vim jJqq belangrjjk dit puut ook moge zijn , het staat in 
een te verwijderd verband tot ons onderwerp, dan datwij 
er langer bij zouden mogen blijven stilstaan. 't Meet 
gezegd, dat wij hierin met Pad da 2^) versehillen , die 
dit punt van dien aard aoht , dat bij 't noodig vindt het 
in de definitle op te nemen. ^Permettiamo", zegt hij , 
„che , d'aceordo in ei6 col Demelius , e eoi piii inten- 
diamo per jusjurandum voluntarium quello fondato 
suir aecordo delle parti e tendente a ri solvere una de- 
terminata controversia , portata no davanti ai tribunali." 
Afgezien van de opmerking , dat naar de opvatting van 
von Savigny^*^) deze definitie ook passen zou voor het 
jusjurandum necessarium , daar volgens hem deze eed in 
eene overeenkomst van partijen fundeerende, het geschil in 
reclite beslecht , kunnen wij niet inzien , dat het epitheton 
significans , voluntarium" in het juiste lieht gesteld wordt 
door te wijzen op den grondslag van den eed of op de 
plaats , waar hij wordt afgelegd. Wij houden het jus- 

DeiiQitie van jurandum volkomou bepaald , wanneer wij vaststellen , 
.unt. dat het jusjurandum voluntarium de zoodanige eed is, 

die , na opdracht , afgelegd , het verschil beslecht , zonder 
dat uit de niet-aflegging voor hem , die die aflegging 
weigert, nadeelige gevolgen voortspruiten , b.v. L 5 § 4 
D. 12. 2. 



25) Fadda: Pactum, p. 1. 

26) Savigny: System. VII p. 65, Feitli : decisoire eedp. 21. 
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Si neque juratum est neque remissum jusjurandum , 

pro eo debet haberi, atque si res in jusjurandum 

admissa non esset. 
en 1. 17 pr. D. 12. 2. 

Jusjurandum quod ex eonventione extra judicum de- 

fertur , referri non potest, 
hetzij men aanneemt eene absolute onmogelijkheid tot 
terugwijzing , ^^) hetzij een terugwijzing , waarbij dwang 
uitgesloten is , zooals B e t h m a n n-H o 1 1 w e g meent ^^), 
in elk geval vindt men het jusjurandum terug , zooals 
wij het hierboven uiteengezet hebben. 



27) Fierich: p. 98, 185. 

2«) Beth. Hollweg: Form. § 107, uoot 7. 



TWEEDE HOOFDSTUK 



Het rechtskarakter vanhetjusjurandum voluntarium 
naar Mr. Tichelaar en Prof. Gradenwitz. 



iniuidiug. Het uitgangspunt , dat Pad da voor zijne meermalen 

aangehaalde verhandeling uitgekozen heeft , nl. hetgeen 
Demelius schreef op pag. 27 noot 5 , zal ook het onze 
zjjn. Wij lezen daar : „Daraus , dass das jusjurandum 
proficiscitur ex cofiventione , darf nicht gefolgert werden , 
dass schon die conventio (Delation und Annahme) der 
entscheidende rechtserzeugende Paktor sei. Soleher ist 
immer erst das Ableisten des Eides und was ihm gleich- 
gesetzt ist. Von einera Schiedseidvertrage (s. namentlich 
Windscheid. Pand. § 418) in dem Sinne , das Deferent 
durch Annahme seitens des Gegners verpflichtet wurde , 
es auf den Eid ankommen zu lassen , dass also gegen den 
Klager , falls er , so lange die Ableistung des Eides noch 
in Pf age steht , die Sache an den JRichter bringt , aus 
dem Vertrage eine Einrede begriindet is , davon kommt 
in den Quellen nicht nur nichts vor , sondern es ergiebt 
sich aus ihnen im Gegentheil , dass erst die Ableistung 
des Eides Klage und Einrede begriindet.*' ^^) Demelius, 
die zijne meening duidelijk en ondubbelzinnig te kennen 
geeft , laat ons in verlegenheid , waar wij naar het rechts- 
karakter van den eed vragen. Op het verschil wijzende 
tusschen het jusjurandum voluntarium en necessarium , 



2^) Hierop komen wij later terug. 
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drukt hi] er herhaaldelijk op dat „das jusjurandura vo- 
luntarium auf Vertrag beruht" ^^) , wat dit jusjurandum 
is ^ zegt hij niet. Vandaar dan ook, dat Gradenwitz 
Demelius' geschrift, in dit opzicht onwillekeurig aan- 
vult , door op even aangehaalde plaats te laten volgen : 
„Hiernach ware der Schiedseidvertrag nach Romischem 
Rechte eine Art von Real vertrag gewesen." ^ij 

Mr. Tichelaar^^) bij dit gevoelen omtrent den eed 
verwijlend , vraagt : Wanneer bestond hier eene bindende 
overeenkomst , eerst nadat de eed was afgelegd of ook 
reeds voor dien tijdP Hij geeft Gradenwitz toe^ dat 
hier eene overeenkomst aanwezig is ; van welken aard 
nu die overeenkomst is , daarover is hij 't niet met 
hem eens. Niet met eene soort reaalcontract zoude men 
Het rcchtsiva- \^\q^ to doon hebbon , maar met eene voonvaardelijke 

•akter van het -it .iii.t tv 

. V. is yoor- overeenkomst J zooals dit z. i. blijkt mt L. 6 D. 12. 2. 
T'^komst Remittit jusjurandum, qui deferente se cum para- 

tus esset adversarius jurare gratiam ei facit, conten- 

tus voluntate suscepti jurisjurandi. Quodsi non sus- 

cepit jusjurandum , licet postea parato jurare actor 

nolit deferre , non videbitur remissum : nam quod 

susceptum est , remitti debet. 

Uit den tweeden zin dezer lex zou noodzakelijk a con- 

trario moeten volgen , dat , wanneer hij , aan wien een 

eed is opgedragen , zich terstond bereid verklaart , hem 

af te leggen , de tegenpartij zich niet meer kan terug- 

trekken , doet zij 't , d. w. z. trekt zij zich terug , dan 

treedt hetzelfde gevolg in alsof de eed afgelegd was ^^) ; naar 



3®) Demelius : Schiedseid. p. 78. 

21) Gradenwitz : Sav. Stift. Fadda : Pactum, p. 2. 

32) R. M. Jaargang. 1898, pag. 35. 

33) Met Mr. Tichelaar's verhandeling , speciaal wat be- 
treft het rechtskarakter van 't jusjurandum, ver^elijke men Fad- 
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Mr. Tichelaar zoude dit ook W in ds cheid meenen. 
Wij houden 'tvoorzeker, dat Paul us niet heeft bedoeld 
wat Mr. Tichelaar uit zijne woorden door 'tvaak on- 
li. fi I). 12, 2. betrouwbare argument a contrario distilleert. Paul us 
wilde naar onze opvatting alleen dit zeggen, dat 'tniet 
steeds vereischt is voor de tegenpartij den opgedragen 
eed te zweren en dat dezelfde gevolgen , die de afgelegde 
eed in 't leven geroepen zoude hebben, intreden, wanneer 
de deferent den delatus , na aanneming zijnerzgds , de 
aflegging kwijtscheldt. Is daarentegen de eed niet aan- 
genomen , dan kan hij niet voor kwijtgescholden aangezien 
worden , omdat de algemeene regel zegt: dat datgene 
alleen kwijtgescholden kan worden , wat men eens op 
zich genomen heeft. Het vorenstaande behoudt zijne voile 
kracht, zelfs indien de verweerder later bereid is te zweren 
maar de eischer tot geen opdracht meer genegen is ; 
welk laatste Tolkomen in overeenstemming is met wat 
Ulpianus zegt in L 5 § 4. i. f. D. 12. 2. 

Proinde si postea jurare paratus sit, nihil ei hoe 
jusjurandum proficiet, quia ex eo quod delatum est 
juratum non est. 



da*s verhandeling. Deze komt tot dezelfde constructie als Mr. 
Tichelaar op ongeveer gelijke argamenten , o. a. „D'altra parte", 
zegt Fadda , „e neir editto e nei commeniari V espressione delata 
condicione accenna precisamente al carattere condizionale della con- 
venzione proposita". En later „Nella seconda si tratta del case di 
giuramento non accettato , e si afferma la plena liberta di revoca 
per parte del deferente. La revoca , si dice , non pub qui venire 
interpretata come remissione. Ma con cib stesso si viene a dire, 
che se fosse questione ^{jusjurandum susceptum dovrebbe prevalere 
Topposta interpretazione". 

„E si badi che noi non deduciamo un semplice argomento 
a contrario , serapre pericoloso". 



15 

Wat de interpretatie van dien tweeden zin betreft , 
lezen wij reeds bij Cujaeius^*): „8ed si reus forte 
„delatum jusjurandum non susceperit , si iion respondent 
^accipio conditionem , licet postea parato jurare noluerit 
„adversariu8 ut juraret , non videtur ei remisisse , quia id 
„ tan turn remittitur , quod susceptum est semel." 

Deze lex resumeerend , zegt Cujacius: „ea remissio 

„pro datione sive praestatione habetur." Het mag onzes 

//Remittere inzious boven allo verdenking vorheven zjjn , dat y^remittere'^ 

beteekent , iiiii i i.«iit 

/'kwijtschei- in de aaugehaalde lex beteekent: kwijtsehelden , zooals 
den. Brissonius 't in voce opgeeft, condonare^ gratis conce- 
dere , relaxare , welke beteekenis duidelijk te voorschijn 
treedt in L. 9 § 1 D. 12. 2. 

Jurejurando dato vel remisso reus quidem adquirit 
exceptionem sibi aliisque , actor vero actionem ad- 
quirit , in qua hoc solum quaeritur an juraverit dari 
sibi oportere vel cum jurare paratus esset , jusjuran- 
dum ei remissum sit. 
L. 5 § 4 D. 12. 2. 

Si neque juratum neque remissum jusjurandum. 
L. 8 § 5 U. 2. 8. 

Sed quibus hoc jusjurandum remittitur , velut paren- 
tibus patroni. 
voorts L. 14 , D 12. 2 , L. 34 § 4 , D. 12. 2 , c8, C. 4. 1. 
Niet anders zegt ook Windscheid ^^} met aanhaling 
van L. 6 D. 12. 2. „Der Ableistung des Eides steht der 
Erlass desselben durch den Zuschiebenden gleich" en 
De melius zinspeelt eveneens hierop , wanneer hij aan- 
merkt „Solcher (d. i. der entscheidende rechtserzeugende 



34) Cujacius in lib. XVllI Pauli ad Ed. (L. 6 D. 12. 2. p. 994). 
3^) Windscheid; Pand. § 418, noot 3. Goudsrait Paud Syst. 
I, pag. 278. 



16 

„ Factor) is immer erst das Ableisten des Eides und w<is 
j,ihm gletchgesefzt ist.'* ^^) 

Mr. Tichelaar's woorden nader beschouwende, merken 
wij reeds aanstonds op , dat Mr. T. zich vergist, indien hi| 
van meening is, dat Demelius het jusjurandum yolun- 
tarium een soort reaalcontraet genoemd zou hebben. In 
dien geest spraken wij reeds vroeger; slechts dit vinden 
wij, dat Gradenwitz in het jusjurandum volantariuniy 
naar de consfrtcclie van Demelius, een soort reaal- 
contraet ziet. 

Zoo drukt zich ook Fadda uit. „I1 Gradenwitz 
nel dare con to del lavoro del Demelius, deduce da 
ci6 che secondo questo scrittore la convenzione relativa 
al giuramento decisorio sarebbe per diritto romano una 
specie di contratto reale." 
Hct arj<. n. ^at nu is het argument a contrario van Mr. Tic he- 

contr vftn Mr _ 

Tichelaar. laar? Hij zcgt : „uit den tweeden volgt noodzakelijk 
a contrario , dat , wanneer hij , aan wien de eed is op- 
gedragen, zich terstond bereid verklaart dienaf teleggen, 
de tegenpartij zich niet meer kan terugtrekken." Blijk- 
baar put Mr. T. dit argument uit den tusschenzin: licet 

Critiek. postca parato jurare actor nolit deferre ; uit welken zin 

evenwel men niet in staat is a contrario te argumen- 
teeren, daar hier geen verband van oorzaak en gevolg 
aanwezig is ; daar er niet gezegd wordt , dat hij , de 
deferent , later niet willen kan den eed opdragen , om- 
dat . . . . , Een zoodanig verband vinden we wel in 
L. 5 § 4 i. f. D. 12 2. 

37) Proinde si postea jurare paratus sit, nihil ei 
hoc jusjurandum proficiet , quia ex eo quod delatum 
est juratum non est. 



36) Wij cursiveeren. 

37) E. M. jciargang 1893, pag. 35 vlg. 
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Steeds wordt van jusjurandum d. i. afgelegden eed , 

steeds van jurare gesproken; indien inderdaad de aanne- 

ming der delatio het verbintenisseheppende feit was, 

waartoe , vragen wij dan , stond in L. 6 niet : licet postea 

paratus suscipere? 

Fadda over Padda dezelexbe8prekende,vindt daarin grond van eene 

Mt'^\n^L. 6^ verplichting tot kwijtschelding te kunnen gewagen, zich 

D. 12, 2. steunende op de duidelijke woorden van Paulus: quod 

susceptum est remittl debet. ^Vi ^ nelle parole finali 

del teste la esplicita affermazione della necessity della 

rimessione." ^^) 

Wat de woord-verklaring betreft , voeren wij hiertegen 
aan , dat y^deheV* niet steeds beteekent: ^moe^' maar ook 
j^kanJ' Br is son ins zegt in voce: „ debet aliquando pro 
potest usurpatur" en wat de zin-verklaring betreft , 
merken wij op , dat wij , waar de beteekenis van den 
eed in hare voile uitgestrektheid in de verklaring van 
den delatus gelegen is , de interpretatie, die wij aan deze lex 
gegeven hebben , niet als weerlegd mogen beschouwen , 
door het gemakkelijke argument „Non h serio il pre- 
tendere , che Paolo voglia semplicemente dire , non 
esservi remissione che viacoli , se non dopo Taccettazione." 
Critiek. Wij zijn geneigd een geheel tegenovergestelde meening 
aan te hangen en uit lex 6 af te leiden , dat , aangezien 
kwijtschelding een gunst van den deferent is , zij niet 
verondersteld kan worden , maar dat van haar bestaan 
meet blijken , doordien de deferent den delatus bedanken 
meet ; immers hij stelt zich tevreden met den wil van den 
delatus (om den eed af te leggen) , die uit 't aannemen 
van den eed in 't leven treedt : gratiam ei facit contenius 
voluntate suscepii jurisjurandi. En wanneer Padda zich 
beroept op L. 37 D. 12. 2. 



38) Fadda : Pactum pag. 1 1 . 



2 
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Si Don fuerit remissum jusjaraiidufn ab eo qui detu- 

lerit , aed de calunmia non joratur , consequens est , 

ttt debeat denegari ei actio : Sibi enim impatet , qui 

procenHit ad delationem jarisjnrandi nee prius de 

calttmnia jurarit , at sit iste remittenti aimilis. 

in 't btj^onder op deze laatste woorden : ut sit iste remit- 

iftdi ffimilis , dan wenschen wij in de eerste plaats er op 

Ui wfj^on, dat deze woorden geen deel uitmaken der 

juridiHche coustructie , waarom de actie niet gegeven zou 

worden* Op grond dat UI pi an us one mededeelt in 

L. :h S 4 a 12. 2. 

Qui juHJurandum defert , prior de calunmia debet 

jurare, si hoc exigatur 
daarom wordt; in bovenstaand geval de actie gedenegeerd. 
Voorts is 'tbij ons niet twijfelachtig, of Ulpianus heeft 
hior een jusjurandum necessarium op 't oog , en wel in 
H biJKonder daarotn , omdat hier van een jusjurandum de 
r;aliimnia sprake is — een eed , waarvoor bij het jus- 
jurandum voluntarium geen plaats is. Al rekent L e n e 1'^) 
Ij, fl D. 12. 2. *^) tot de reeks der „fehlerhafte Inscriptionen", 
Do melius, die zich bij zonder toegelegd heeft op dejuiste 
Hchifting der Pandektenplaatsen , acht deze lex op het 
jusjurandum voluntarium betrekkelijk. Het behoeft nauwe- 
lijks gozogd , dat wij fragmenten , die het jusjurandum 
nooossarium toelichten , niet mogen aanwenden tot ver- 
klaring van het jusjurandum voluntarium , en meenen 
daardoor hot beroep van Pad da „Tal che per noi il 
remitti debet suona come Tinciso finale del cit fr. 37 h. t.: 
y^ut sit iste remittenti similis*^ afgesneden te hebben. ^^). 

•"') L(5nel: Ediotura, pug. 447. 
^"j Dornelius : Schiedseid p. 23—26. 

*') Fndda , dio toegeeft dat do even geciteerde lex op 't j. 
nor. betrokking lieoft : //E vero ohe qua si traita di necessarium," 
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De zin van Den zin vaii L 6. D. h. t. resumeerend, kan de verweerder 

' ' zich door aanneming van de opdracht , de mogelijkheid tot 

kwijtschelding openen ; neemt hij de opdracht niet aan (nl. 

toen de eischer hem die opdracht deed ; wil de verweerder 

later v^el zweren, maar de eischer hem den eed niet 

opdragen, dan is de kans tot aanneming verkeken) 

dan kan er hatuurlijk van kwijtschelding geen sprake zijn , 

ingevolge den algemeenen regel etc. Eerst drukt de jurist 

zich positief uit, daarna negatief, om te culmineeren in 

het principe ; geheel zooals Puchta oratrent de methode 

en het doel der Juristen opteekent. *^) „Das Ziel ist die 

vollkommene Herrschaft iiber den StofF, die systeraati- 

sche Durchdringung , das practische Durchleben des 

Rechts , die Pahigkeit , die allgemeinsten Satze in ihren 

Wirkungen bis in die kleinsten Verzweigungen zu ver- 

folgen, und umgekehrt von dem concretesten Pall, 

durch alle Mittglieder zu den obersten Principien als 

der Quelle auf zu steigen und dies nicht als in einem 

todten Mechanismus , sondern als in einem lebendig pulsi- 

renden, neben logischer Gebundenheit einer freien 

Mannigfaltigkeit sich erfreuenden Korper." 

Wat karak- Mr. Ticholaar eindigt met te verklaren : »Wij 

TTcheiaar? ^ »liebben dus te doen met eene voorwaardelijke overeen- 

„komst; de voorwaarde is het afleggen van den eed." 

Zonderling is 't, dat hij nergens duidelijk uitspreekt, 

wat hij karakteriseert. *^) 



begaat eene nootlottige onvoorzichtigheid door er op te laten 
volgen //ma la massima deve valere a piu forte ragione pel 
volantariutn/* 

*2) Puchta: Inst. § 102. 

*3) R. M. jaargang 1893. p. 32. //Gaan wij uit deze gege- 
//vens den geheelen titel na , dan zien wij, dat overal , waar de 
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Bg<ioeIt hi] het ,Schiedaeidvertra§", dat Windackeid 
defiufeert ala ,der Tertrs^y durch welchen die Vertra^- 
d^hli^dsendeii Parteien die Entacheidung em«r zwiselim 
ihn^a sch^ebenden Rechtaatratigkeit aof den Ed do* 
ein^n Ton rhneii atellen'' **) o€ de oTereenkomst , die 
door ^ i » » e Q aldaa geconatmeerd wordt : ,Tor adlem 
n^mlich konnte eioe Partei dem Gegner eidliche SehHeh- 
tang anbieten, ebe ea aberall noch zrzr geriehtfiehen 
Yerhandltiiig kam. Wnrde dieae Yergleichaofferte aDgenom- 
men , »o lag oifenbar ein Yertrag Tor, desaen b^gelogte , 
in der Eidedleiatang beatehende Bedingnng, dnrcb ihre 
£rfa1!ting den Streit beendete,* *'*) en Terder nog ,denn 
dor eigentliche joriatiache Schwerpankt lag ja in der 
A6«e]>tation , welche mit der gestellten Proposition 
znnamnientreffend den Yertrag perfect maebte. Yon 
einem Rackmf daber konnte durchans keine Bede sein. 
Die einzige Frage war, ob der Eid in der yereinbarten 
Wei»e geschworen wnrde oder nicht, ob also die Er- 
fiillnng der Bediognng oder ihre Nicht-erfollnng Tor- 
^ «, 4 '^!?'* **)^ ^ll achten 'tzeer waarschgnlgk, dat Mr. 

(U coD»tmr;iie Ti chela ar het syateem van Dr. Nissen huldigt. 

^^^(irHkv!^ Maar, vragen wij, wordt dan blgkens onzen Titel deze 
overeenkotnat beachermd , *^) blijkt niet veeleer , dat de 
eorlaaflegging , de gezworen eed, actio en exceptie kan 
doen geboren worden? b.v. 11 J. IV. 6. 



//eedfthnndelingen eene overeenkomst worden genoemd of met deze 
//op eene Ign worden gesteld , sprake is van een jusj. volunt., 
//dat ook werkelyk op eene overeenkomst berustte." 

44) Windscheid : Pand. § 418. 

4'') Nissen : Vertrelung § 1. 

4") Nissen : Vertretung § 2. 

*'') Of. Mnynz I Cours de droit romain II § 250. //La simple 
convontion est d^niule do toute efficacitc civile eto/' 
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Item si quia postulante adversario juraverit, deberi sibi 
pecuniam, quam peteret^ nequeei solvatur, justissime 
accomodat ei talem actionem , per quam non illud 
quaeritur, an ei pecunia debeatur, sed an juraverit. 
8. i. f. J. IV. 6. 

Item praetor proposuit et ex qua quaeritur 

an actor juraverit. 
omtrent welke plaats, wij in Theophili paraphrasis 
aangeteekend vinden „si debitum te poscam, tu vero 
neges te id debere , ac postea jusjurandum mihi injun- 
xeris, atque ego jura vero mihi deberi, ex ipso hoc 
jurejurando actio mihi in factum dabitur.** **) 
4 1. IV. 13. 

Aeque si debitor deferente creditore juraverit, nihil 

se dare oportere, adhuc obligatus permanet, sed 

quia iniquum est de perjurio quaeri , defenditur tamen 

per exceptionem jurisjurandi. *^) 

Nog dit wenschen wij te vermelden. Wanneer 't waar 

was, wat Mr. T. beweert, dat de eedsaflegging de voor- 

waarde eener overeenkomst was, dan zouden actie en 

exceptie moeten* ontstaan uit de overeenkomst en niet uit 

de voorwaarde. Windscheid zegt: „Die bedingte 

Willenserklarung ist eine einige, sie ist nicht die Er- 

klarung eines ersten und dann eines zweiten Willens , 

sondern die Erklarung eines so und so geeigenschaften , 

eines bedingten Willens" ^^) en later „Mit der Erfullung 

der Bedingung tritt die Willenserklarung, welcher sie 

hinzugefugt worden ist , in voile Wirksamkeit , und erzeugt 

nun die beabsichtigte rechtliche Wirkung.*' ^0 Geheel 



*8) Theophili Paraphrasis: Schrader. 1860. 

«) Of L. 28 § 10 i. f., 1. 8 pr., §1,1. 27 D. 12. 2. 

50) Windscheid: Pand. § 86. 

51) Windscheid: Pand. § 90. 
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iets anders, is de eed, als voorwaarde bjj eene rechts- 
Conditioju- handeling, de zoogenoemde conditio jurisjurandi ^^) b.v. 

risJDrandi. L 8 § 3 D. 28. 7. 

Et in mortis causa donationibas dicendum est edicto 
locum esse, si forte quis caverit, nisi jurasset se 
aliquid facturum, restituturum quod accepit. 
Terecht zegt von Savigny. „Endlich kann die Leistung 
eiues Eides einem Rechtsgeschaft als Bedingung hinzu 
gefugt werden , in welchem Pall durch willkiirliche 
Uebereinkunft der Eid , gleich jeder andern Thatsache 
zum Grund der Entstehung oder auch der Aufhebung einer 
Yerbindlichkeit gemacht werden kann." ^^) Het is dui- 
delijk, dat wij hier te doen hebben, niet met een assertoiren 
maar met een promissoiren eed, zooals von Savigny 't 
zelf doet voorkomen. Het jusjurandum voluntarium is 
een assertoire eed , vgl. o.a. Proff. J a c o b s o n ^*) en 
Goudsmit ^^), immers de eed, dien wij bedoelen , is 
geene bloote verzekering of belofte voor de toekomst , 
maar is de plechtige verklaring van het bestaan of niet 
bestaan eener bepaalde rechtsbetrekking. 

Zooals wij zagen , noemt Mr. Tichelaar het geheel 
van handelingen , waaruit het jusjurandum voluntarium 
bestaat , eene voorwaardelgke overeenkomst , waarvan de 
voorwaarde is : het afleggen van den eed. Maar, 't is 
toch evenzeer mogelijk , dat de deferent , na aanneming 
der opdracht van de zijde des delatus , hem het afleggen 
kwijtscheldt , d. w. z. dat de overeenkomst zoodanig 
effect zal sorteeren , alsof zij zonder voorwaarde ge- 
sloten ware. De overeenkomst zoude dan actio en 



^2) Cf Huschke : Conditio juriajHirandi. 

53) V. Savigrfy: System VII , p. 49 , p. 52 sub 6. 

54) Weiske's Eeclitslexikon , in voce: Eid. (Ill p. 647.) 
5') Goudsmit: Pand, syst. I. p. 278. 
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exceptie verstrekken , welke conclusie evenwel gecn 
weerklank vindt in de Pandecten. Het tegendeel veeleer 
lezen wij in L. 9 § 1 D. 12. 2. 

Jurejurando dato vel remisso reus quidem adquirit 
exceptionem sibi aliisque , actor vero actionem adquirit, 
in qua hoc solum quaeritur an juraverit dari sibi 
oportere vel cum jurare paratus esset , jusjurandum 
ei remissum sit. 
Indien eens iuderdaad de overeenkomst het hoofdmo- 
ment van den eed was , dan zou men op den eed ook 
de algemeene regelen van overeenkomsten moeten toepas- 
selijk achten , in 't bijzonder ook L. 4 § 5 en L 5 D. 3. 2. 
Item 'si qui furti , vi bonorum raptorum , injuria- 
rum , de dolo malo suo nomine damnatus pactusue 
erit\ simili modo infames sunt , quoniam intelligitur 
confiteri crimen qui paciscitur 
terwijl L. 6 § 4 D. 3. 2. duidelijk zegt : 

• Sed et si jurejurando delate juraverit quis se non 
deliquisse , non erit notatus : nam quodammodo 
innocentiam suam jurejurando adprobavit. 

Over het be- ^^ ^^* ^^« Tichelaar in zijne Romeinsch-rech- 
grip van //over- (jgijjij.^ beschouwiug over „overeenkomst'' spreekt , ligt 't 

Rom. Recbt. op ouzen wog te onderzoeken of Prof. Drucker's ^^) 
oordeel over de Romeinsche juristen nl. „dat deze de 
begrippen , waarmede zij bij de toepassing van het recht 
werkten , niet altijd , naar modernen trant hebben 
gedefinieerd en gecatalogiseerd" ten aanzien van de „over- 
eenkomst" steek houdt, daar Mr. Tichelaar 's definitie 
van overeenkomsten als die tweezjjdige handelingen , met 
wier sanctie de wetgever beoogt personen in de gelegen- 
heid te stellen eene bindende rechtsverhouding tusschen 
elkander in 't leven te roepen, sprekend op art. 1349 B. 



^^) Drucker : Begrip en Dogma in de rechlswetenschap p. 7. 
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W. gelijkt , een gelijkenis , die in verband met Prof. 
N a b e r ' 8 vraag ^^ : Is het al to gewaagd aan te 
nemen , dat de wetgever daarop (n.l. op de vraag : welke 
„handelingen** raogen ala ^overeenkomsten" worden aan- 
gemerkt) om geene andere reden het antwoord schuldig 
bleef, dan, omdat hij meende , dat geen kenner van 
het Romeinsche recht ingelieht behoefde te worden 
aangaande de beteekenis , die in dat recht aan den term 
^conventio" of ^pactum*' gehecht pleegde te worden , en 
Prof. Naber's antwoord : Immers de term „overeen- 
komst" door art. 1349 zonder nadere omschrijving aan het 
Romeinsche recht ontleend , heeft thans nog dezelfde betee- 
kenis als toen, met Prof. Drucker's oordeel ten aanzien 
van de „overeenkomst" niet is overeen te brengen. Welke 
tweezijdige handelingen „overeenkomsten" genoemd worden, 
antwoordt Mr. Tichelaar: dezoodanige,waarraededew?«^- 
gever enz. De wetgever heeft 't derhalve in zijn macht , dat 
doze tweezijdige handelingen als overeenkomsten aangemerkt 
worden, andere weder niet, eene leer schijnbaar geheel 
volgens Prof. N a b e r , die den consensus in idem 
placitum voor de verbiatenisscheppende overeenkomst 
verwerpt. ^s) Hij maakt een onderscheid tusschen de 
overeenkomst , die Ulpianus bedoelt met pactum sive 
conventio: duorum pluriumve in idem placitum consensus , 
overeenkomst in letterlijken zin : en de overeenkomst 
als bron van verbintenissen. ^^) Prof. E i s e 1 e ®®) kant 



^^) Naber : De verhouding van het Romeinsche recht tot het 
hedendaagsche. 1889. p. 9. 

^8) //De definitie van Ulpianus blijft voor de verbintenisschep- 
pende overeenkomst verwerpelijk. Naber. R. M. 1889 p. 23. 
of. Naber: Themis. 1891. (Het interdictum //quod vi aut clam") 
pag. 75. 

^0) Naber: Begrip of etiket. 1889. 

^^) Eisele : IFeber Nichtigkeit obligatorischer Vertrage wegen 
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zich met de meeste beslistheid tegen 't maken van deze 
onderscheidiDg aan ^Dass die romisehen Juristen einen 
von dera Vertrag im natiirlichen Sinne verschiedenen 
Vertrag im juristischen Sinne gekannt batten , davon 

Prof. Naber. findet sich keine Spur". Meent Prof. N a b e r in zijne 
verdere ontwikkeling van bet Romeinach-recbteljjke 
begrip van „overeenkomst", dat een contract noch bet 
samentreffen van twee willen, noch dat van twee wils- 
verklaringen vooronderstelt , dat e6n wil of ook 66n 
wilsverklaring voor de vorming van een contract volstaan 
kan , zelfs dat beide willen of beide verklaringen ontbre- 
ken kunnen en toch nog de verbintenisscheppende over- 
eenkomst overblijven, ja zelfs, dat men kan eontracteeren, 
zonder bet te willen, dat men kan contracteeren tegen 

Prof. Drucker. wil en dank (R. M. p. 25) , Prof. D r u o k e r noemt 
die leer ongewenscht en acht *t niet bewezen, dat zij de 
opvatting weergeeft der Romeinscbe Juristen, zelfs Mr. 

Mr. van Bern- V a n Bcmmelcn ®^) betitelt bet redeneeren over 
willen en wilsverklaringen in bet civielrecbt met pbiloso- 
pbiscb-juridiscben bumbug ®^) en noemt Prof. Naber 's 
ricbting , die bet voetspoor van Schlossmann ^^) 
volgt, zeer yerkeerd, eene ricbting, die bij ongaarne bij 
ons te lande zou zien veldwinnen, Hij definieert overeen- 



MangeU an Willensiibereinstimmung der Contrahenten. 1887 
p. 27. 

®^) v. Bemmelen: Het rechtsbegrip van overeenkomst p, 352 
etc. B. M. 1889. 

«2) cf. Naber: Par maniere de dire. R. M. 1889. pag. 573. 

^3) Windscbeid zegt over zijn werk //der Vertrag" Diese neue 
Theorie ist mit erstaunlichen Sicherheit des Tons verge tragen ; 
dass der Verfasser Jemanden iiberzeugen wird, glaube ich nicht. 

Mr. van Bemmelen signaleert Sclilossman: M. i. is Schloss- 
mann niets dan een wildeman , die niet methodisch denkt. (R. 
M. 1889. p. 366). 
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komst, als de tweezijdige rechtshandeling , d. i. de ge- 
fneeoschappelijke onstoffelgke jaridische daad van twee 
personen, die in onderling overleg ofalthansmetelkander 
in verband getreden zijnde, te zamen b. y. eene verbin- 
tenis vestigen. Yoor die gemeenschappelijke daad meet 
dus een wederzjjdsch OYereenstemmend goedrinden (con- 
sensus in idem placitum) plaats grijpen. Zoo ook Prof. 
Frof. Kinelc. Eisele. ,Zu dem naturlichen Wesen des Vertragsaber 
gehort ihnen , das unterliegt keinem Zweifel , Willens- 
ubereinstimmung", ^^) welke berust zelfs ,in dem Yon dem 
Becht unabhangigen Wesen des Yertrags/* Naar onze 
overtuiging strijdt 't met de meest elementaire beginselen 
van het recht door uit de omstandigheid , dat twee per- 
sonen uit een rechtsfeit verbonden worden , te conclu- 
deeren tot de karakteriseering van dit feit als contract , 
eene conclusie , die alleen baseert op de homonieme latijn- 
sche uitdrukkingen b.v. L. 3 § 11. D. 15. 1. 

Idem Bcribit judicati quoque patrem de peculio 

actione teneri, quod et Marcellus putat, etiam ejus 

actionis nomine, ex qua non potuit pater de peculio 

actionem pati : nam sicut in stipulatione contrahitur 

cum filio , ita judicio contrahi ^^*j etc. 

Fapinianus en Marcellus meenen , dat de 

filius van den servus in dier voege ten aanzien van het 

peculium verschilt, dat de dominus circa causam judicati 

de peculio niet verbonden wordt , maar dat de zoon met 



®*) of. L. 1 § 6 D. 16 t3. contractus enim leo:em ex conventioue 
accipiunt. L. 1 § 23 D 2.14. vgl. Windscheid : Pand. I. § 69. II 
§305. V. Savigny : System. V § 140 en 141. Dernburg : Pan- 
dekten. I. 1888 § 92, Puchta : Inst. § 271. 

«4a) Cf. L. 3.11 D. 15.1. (judicio contrahimur) en L. 21 §3 
eod. (judicium accipere cogiraur) 
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den vader wel verbonden worden. Het judicium is geen 
contract maar is een feit , waardoor de vader met den zoon 
verpKcht worsen; vgl. Pothier XV tit. I § XXVL 
Over de velerlei befceekenissen van contrahere: zie 
Schlossmann § 4 pag. 23 sqq. ; inzonderheid pag. 26 
sqq. Zoo pag. 27 „mit dem Wort contrahere verbindet 
sich sehr haufig der Sinn der Uebernahme von Pflichten" 
en contractus pag. 31. sqq. ^ Contractus is weiter sehr 
oft gleichbedeutend init obligatm' Brissonius i. v. 
contrahere: negotium aliquod ex quo obligatio oritur, 
perficere ; at reliqua tamen negotia fere omnia con- 
trahi dicuntur, sic L. 3 § 11 D, de Pecul. : contrahere 
judicio. 

Het is er verre van af, dat wij ons in dien strijdzou- 
den willen mengen , zelfs wenschen wij aan het vermoeden 
geen voet te geven, dat wij den schijn op ons zouden laden 
de polemiek, door den geleerden, aan zijn nuttigen werk- 
kring en aan de wetenschap te vroeg ontvallen magistraat 
gevoerd, voort te zetten. Ons doel is alleen te consta- 
[r. Ticlielaar teeren , dat Mr. Tichelaar in zijn begrip van -over- 

eemt een af- , ' ^ J o r » 

zonderlijk eonkomst" naar Romeinsch recht een afzonderlijk standpunt 
iandpniit in. j^n^e^j^^ Q^^^ ^ blijkbaar niet met Frol Naber mede, 

door den wetgever te beperken tot tweezijdige handelin- 
gen , waarbij dwang uitgesloten is , ^^) tot een volgeling 
van Mr. van Bemmelen kan men hem niet rekenen, 
omdat hij het onderling overleg , den consensus in idem 
placitum negeert, een factor der overeenkomst , die over 
haar bestaan beslissend is , in zijne definitie niet vermeldt. 
Of nu Mr. Ti chela ar's standpunt overeen te brengen is 



^5) Tichelaar. R. M. 1889 p. 55. Waar de wet tot proces- 
sueele handeliogen dwingt etc. daar hebben wij geene overeen- 
komst in bovengenoemden zin. 
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met dat der Bomeinsche juristcn , deze vraag moeten wij 
hier laten rusten. Maar , zelfs indien wij de bevestigende 
beantwoording eens vooronderstellen , is dan de plaats 
van het karakter van den eed als ^overeenkomst'' in het 
Bomeinsche rechtssysteem onbetwistbaar vastgesteld P 
Prof. Czyhlarz *•) zegt ,aber nicht jederVertrag (ist) ein 
Contract, sondern nur der, welchem vom jus civile (im 
Gegensatz zum Praetorischen Becht) als Entstehungsgrund 
einer Obligation anerkannt ist. Die Entstehungsgriinde 
schaffen nicht bios die Obligationen , sondern, charakteri- 
siren sie auch." Is de eed nu naar Mr. Tichelaar een 
contract of een pactum ? Zoo hij een contract is , is hij 
dan een reaal , verbaal , litteraal of consensuaal contract 
of wel een quasi contract P 
Resumtie Ous govoelcn omtrcnt Mr. Tichelaar 's kwalificatie 
Mr.Tichelaar's van den ood resumecrend , kunnen wij ons niet vereenigen 
kwalificatie. ^^^ ^ijne coustructio van den eed, en, al ware dit niet 
zoo , dan nog meenen wij , dat zijne kwalificatie geene 
rekening houdt met de specialiseering , in het Bomeinsche 
Eecht bekend, omtrent het genus, dat dlpianus weer- 
geeft met duorum pluviumve in idem placitum consensus. 

Prof. Tot de nadere beschouwing van Gradenwitz* meening 

Gradenwitz. ii.. t 

overgaande , treft t ons reeds by den eersten oogopslag, hoe 
Gradenwitz en Tichelaar, beide Romeinsch Becht 
behandelend , bij hunne karakteriseering van het jusju- 
randum voluntarium, elk eene afzonderljjke terminologie 
volgen. Wij aarzelen niet, voor die van Gradenwitz 
partij te kiezen , omdat Mr. Tichelaar, niet geheel 
kunnende ontsnappen aan de bedenking , die B e k k e r ®^) 



®^) Czyhlarz: Inst. pag. 158. 
^■7) Bekker : Aktionen. I p. 2. 
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tegen von Savigny en Puchta maakt ,Savigny und 

Puchta konstruiren sich ein Romisches Recht der Ge- 

genwart , das in vielen Punkten so wenig Romisch ist , 

wie es Anspruch auf Qeltung in der Gegenwart machen 

diirfte". „Sie zeichnen das Romische Recht wie es durch 

die moderne und das beutige Becht wie es durch die 

Romische Briile erscheint" etc. en aan het gevaar, waar- 

voor Mr. Coninck Lie fs ting waarschuwt ®^), ons 

in het onzekere laat over de plaats , die zijns inziens het 

jusjurandum voluntarium in het Romeinsche rechtssysteem 

inneemt. 

Prof. Gra- Zooals wjj reods vroeger zeiden , noemt Gradenwitz 

eriseert'tjusj. ^^^ jusjurandum voluntarium een soort reaalcontract. Het 

oi. ais een tg^n q^^ nj^(; verwonderon , dat hii niet nader op dit punt 

soort reaai- ^ i o r r 

ontract. is iugogaau; dit zoude zijn doel om De melius' werk aan 

te kondigen en zoo noodig te beoordeelen, voorbijstreven. 
Wij houden ons overtuigd , dat Gradenwitz dit jusju- 
randum tot de innominaat reaalcontracten brengt , al geven 
wij 't Mr. Coninck Lie fs ting toe, dat zjj geen 
Zijngedach- eigenlijke contracten zijn ^^). De gedachtengang van 

«nKang- Gradenwitz meet de volgende geweest zijn. Partijen 

komen overeen bun geschil door een eed te doen beein- 
digen. Een contract evenwel bestaat eerst dan, wanneer 
een der partijen gepraesteerd heeft d. i den eed heeft 
afgelegd. Een bindende overeenkomst is voorhanden , nadat 
de eed is afgelegd ''^), De opdracht moot bevorens hebben 
plaats gehad , in elk geval meet de afgelegde eed de weer- 



®*) //Maar juist deze wet kan tot voorbeeld strekken , hoe 
gevaariijk het zijn kan, gevoelens en uitspraken van oude schrijvera 
naar onze hedendaagsche begrippen af te meten," Coninck 
Liefsting: Verbiutenissen. p. 80. 

«9) C. Liefsting. Verb, p 43. Noot 43. 

70) Tichelaar. B. M. 1893 p. 86. 
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Critiek. slag zjjn Van den opgedrajyen. Nu kan bij elk innominaat- 
reaalcon tract hij , die zLJnerzijds gepraesteerd heeft , de 
contra-praestatie met de actio in factum praescriptis verbis 
vorderen of uit 't quasi contract de praestatie met de 
condictio causa data causa non secuta condiceeren ^0- 
S o h m zegt »Der Vorleistende hat also die Wahl , 
ob er aus dem Innominat realconiract die Gegenleistung 
mit actio in factum praescriptis verbis , oder aus dem 
Quasicontract die Ruckleistung der Bereicherung mit con- 
dictio causa data causa non secuta forderen will". Van 
Hij kan ^^^^ herroeping van den afgelegden eed , daarvan is ons 
plechtshet jusj. uifc do bronuon niets gebleken , terwijl als reaalcontract 
oog f?ehad heb- alleen in aanmerking schijnt te kunnen komen jusjuran- 
^"' dum actoris , omdat alleen daaruit eene actie geboren 

ivordt 72). 
L. 9 § 1 D. 12. 2. 

Jurejurando dato vel remisso reus qui dem adquirit 
exceptionem sibi aliisque, actor vero actionem adquirit. 
L. 9 § 7 D. 12. 2. 

Si petitor juravit possessore deferente rem suam esse , 
actori dabitur actio. 
Het lijkt ons niet ondenkbaar , dat den eischer een 
actie ten dienste staat uit den eed des gedaagden . b.v. 
A, vraagt van B. 100 uit mutuum terug ; B. beweert 
slechts 50 schuldig te zijn. Om aan dit geschil een einde 
te maken , komen A. en B. overeen het op een eed te 
stellen. A. defereert B. den eed : dat hij (B.) niet meer 
dan 50 uit mutuum schuldig is , B. legt dien af ; nu heeft 



■7^) C. Lief sting. Verb. p. 44 vlg. 

■^2) § 11. I. 4.6. Idemsiquispostulanteadversariojuraverit, 
deberi sibi pecuniam quam peteret , neque ei solvatur, justissime 
accoramodat ei talem actionem per quam non illud quaeritur an ei 
pecunia debeatur , sed an jaraverit. 
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A. geen actie uit 't mutuum maar slechts een actie uit 
het jusjurandum van den gedaagde ''^). 

Fadda over F a d d a ^*) kan inzonderheid tengevolge van de ver- 
scheidenheiQ der betrekkingen, die uit jusjurandum volun- 
tarium voortspruiten , dit niet tot de reaalcontracten 
brengen, Hij zegt //Potendo lo jusjurandum voluntarium 
essere deferito da qualsiasi parte , e d'altra parte potendo 
Taffermazione giurata del tema essere positiva o negativa , 
vi e tale complieazione di rapporti , do rendere spesso 
impossibile quella configurazione che e propria de'contratti 
reali. Ripetiarao quindi che la osservazione del Graden- 

De actie uit witz ui e conforme air avviso del Demelius , ni regge 
'^^^^•^^^■considerata in s^ stessa. 

on tract. 

Een enkel woord ter vergelijking van de actie uit het 

innominaat-reaal contract met die uit het jusjurandum , zal 

in verband met het voorafgaande hier niet misplaatst zijn. 

Tot de kennis der actie uit het innominaat-reaalcontract 

levert ons L. 7 § 2 D, 2.14. eene handleiding. 

Sed et si in alium contractum res non transeat , 
subsit tamen causa , eleganter Aristo Celso respondit 
esse obligationem. Ut puta dedi tibi rem ut mihi 
aliam dares, dedi ut aliquid facias: hoc (7yv^AA^7^;u 
esse et hinc nasci civilem obligationem. Et ideo 
puto recte Julianum a Mauriciano reprehensum in 
hoc : dedi tibi Stichum ut Pamphilum manumittas : 
manumisisti; evictus est Stichus. Julianus scribit 
in factum a praetore dandam ; ille ait civilem incerti 
actionem , id est praescriptis verbis sufficere : esse 



''^) De eischer steli zich niet tevreden met de bekentenis 
maar heeft reden te verwachten , dat B voor zoodanigen eed 
terugdeinzen zal. De vraao:, in lioever de kracht eener buiten- 
gerechtelijke bekentenis naar Rom. recht aan die van het jusj. 
volnut. gelijk is, hiten wij rusten. 

74) Pactum, p. 6. 
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enim contractum , quod Aristo fT\jv(ky.\(ty^x dicit , 
unde haec nascitur actio. 
Jaiianns. Juliaiius derhalve is van oordeel , dat in bovenbedoelde 
casuspositie eene actio in factum door den praetor ge- 
geven meet worden, 

Wat nu verstaat men onder eene actio in factum P 
Eene actio in factum ^^) is eene actio , welker formula 
in factum geconcipieerd is ; d. i. eene zoodanige formula , 
waarin de feiten uiteengezet worden , aan welke uiteen- 
zetting die woorden toegevoegd worden , waarbg den 
rechter de bevoegdheid om te veroordeelen of vrg te 
spreken toegekend wordt. Die feiten-uiteenzetting treedt 
blijkbaar in de plaats der Demonstratio en Intentio ^^) , 
hoezeer Gajusslechts over Intentio spreekt."^^) Gajus IV, § 46. 
Ceteras vero in &ctum conceptas vocamus , id est , 
in quibus nulla talis intentionis conceptio est, (sed) 
initio formulae nominate eo, quod factum est, adici- 
untur ea verba, per quae judicidamnandiabsolvendive 
potestas datur ; etc. 
Dergelijke actiones in factum steunden als analogische 
uitbreiding van het Jus civile door den Praetor, op het im- 
perium van dezen en stonden wat den oorsprong betrefk, der- 
halve tegenover de actiones ex jure civili ^*) cf. L 11. D. 19. 5. 
Quia actionum non plenus numerus esset , ideo 
plerumque actiones in factum desiderantur. Sed et 



'^^) Sohm zegt : Hier nennt die Intentio keine Bechtsbefugnisse, 
sondern lediglich ein thatsachliches Verhaltniss ^ von dessen 
Dasein oder Nicht dasein die Entscheidung des Processes abhangt. 
Keller : Actionen § 33. 

76) Baron. Inst. § 206 sub III (p. 413). 

■^7) Cf. Gajus IV. § 60. In de editie van Kriiger en Studemund 
is Gajus lY § 46 geredigeerd : in quibus nulla talis intentio 
concepta est , etc. 

7 8) Cf. Coninck Liefsting. Verb. p. 194. 
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eas actiones, quae legibus proditae sunt , silexjusta 

ac necessaria sit, supplet praetor in eo quod legi 

deest : etc. 

Mauricianus. Mauricianus meent , dat in de casuspositie van L. 7 § 

2 D. 2. 14. aan eene actio honoraria geene behoefte bestaat. 

Volgens heili kent en erkent bet jus civile de daar aanwe- 

zige verhouding, die een ^uv^wxyyux vormt, (wat Ulpi- 

anus met contract weergeeft) en eene civiele obligatie 

doet ontstaan. '^^) Nu komen in deze lex de woorden voor : 

id est praescriptis verbis. Gradenwitz bewijst, dat overal 

waar men deze woorden aantreft , men interpolatie zal 

moeten aannemen. „Man muss'' , zegt hij , ,,aber weiter 

geben und das : id est praescriptis verbis nicht bios da 

tilgen , wo es in dieser rohen Form von den Compilatoren 

in das Juristenwerk hereingepresst ist , sondern auch da, 

wo die Compilatoren es eine wirkliche Verbindung mit 

dem Inhalt des Classischen Werkes baben eingehen 

lassen". ^o) Dit gevoelen wordt, boven hetgeen Graden- 

witz aanvoert, nog gesteund door L. 23. D. 10. 3, waar 

wij lezen : aut certe actionem incerii civilem reddendam , 

zonder de bgvoeging van : i : e : p : v : Dit alles neemt 

De actie nit evcnwcl niet weg , dat de actie , waarover L. 7 § 2 D. 

contr. wM van ^' ^^* tandclt , van eene praescriptio meet voorzien ge- 

eene //praes- ^eost ziin.^0 Immeis die amoL'K'kiyu.xTx hadden eeen erkende 

pnptio ' voor- . . , 

zien. namen , die men in dedemonstratiohadkunnengebruiken. 

Hetwaren contractus, quorum appellationes nul- 
lae jure civili proditae sunt (L3.D. 19.5.). Daarom 



79) Baron: Inst. § 123 sub II (p. 226). 

8®) Gradenwitz : Interp. p. 126. 

*i) Kniep zegt : und sachlich rich tig ist die BemerkuDg jeden- 
falls , dass diese civilis incerti actio mit Praescriptio ausgestattet 
wurde. 

3 



84 

TerYing hier eene beschrgring ran bet rechtsfeit (praes- 
cripta Terba) ; de demonstratio. *^) ,So musate hier" , 
zegt Keller, .anatatt einer Demonstratio der wesent- 
liche Inhalt dea concreten Bechtsgeacbaftes mit einer 
gewiasen Umatandlicbkeit angegeben und diese Angabe 
als Praescriptio der Intentio rorangeatellt werden." De 
intentio dezer actio waa ex jure ciTili. Immera de actio 
eivilis was in jus concepta, betgeen voor onze actio be- 
vestigd wordt ") door L 6. D. 19. 5. 

Insulam hoc modo , at aliam insalam reficeres , 

vendidi , respondit nollam esse renditionem , sed 

ciyili intentione incerti agendum est. 

De strgd tusschen de juristen zelve was derbalve deze, 

dat Mauricianus in casu eene actio civilis voldoende 

achtte , nl. eene iMcHo praescripHs verbis , die hij dus als 

eene actio ex jure civili overstelt tegenover de actio prae- 

toria in factum. [Jlpianus, zich op het gezag van 

Celsus en Aristo beroepend , meent ook , dat bier 

eene obligatio civilis bestaat, die derhalve den buiten- 

gewonen bijstand van het jus praetorium OYerbodig 

maakt. ^^) Nu zijn er tal van schrgyers , ^^) die deze 

actie : actio in factum civilis noemen , hunne meening 

Het wooni Yooral grondende op L 5 , § 2 D. 19. 5. 

5^^2*1) "i 9, ^^^ ®^ ^®^ ^^ servum , ut servum tuum manumit- 

5 , is geinter- tcrcs , ct manumisisti et is quem dedi evictus est , 

si sciens dedi , de dolo in me dandam actionem 



«2) cf. Baron : § 205 sub III i»> (p. 408). Puchta : § 165. 

c. 6. C. 2.4. aut , si omissa verborum obligatio est, ntilis actio, 
quae praescriptis verbis rem gestam demonstrat , danda est. 

83) cf. Baron: § 205 sub III it (p. 408). C. Liefsting : Verb, 
p. 187. Rudorff: Gesch. II § 50. 

8*) C. Liefsting: Verb. p. 194 

85) Baron § 123 : Czyhlarz : Inst. p. 171. 
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Julianas scribit , si ignorans , in factum civilem. ^^) 

Deze grond blijkt evenwel zeer onvast te zijn ; de 

meening van Julianus vindt men helder en klaar in 

L 7 § 2 D. 2. 14. uiteengezet, hij spreektzich vooreene 

actio honoraria ondubbelzinnig uit ; hoe kan men nu in 

casu bij Julianus aan eene obligatio civilis denken ? 

Dat ^civilis" in deze lex gemterpoleerd is , neemt 

reeds C u j a c i u s ®^) aan ; E n i e p , in deze materie 

verder doordringend , komt tot de conclusie : „Ich behaupte 

deshalb , dass die actio in factum civilis nicht bloss in 

dieser einzelnen Stelle , sondern uberall , wo wir sie 

antreffen , auf Interpolation zuruck zu fuhren sein wird." 

Geeft de actie De vraag , naar aanleiding waarvan wij ons tot voren- 

uit het inn. r. , , 

nontr, grond staando uiteonzetting genoopt achtten, is deze: behoort 
tot een jndi- ^^ ^^^^.j^ ^^ ^^^ innominaat-rcaalcontract tot de bonae 

cnim Donae 

fidei ? fidei judicia ^^) ? Zoo wij deze vraag bevestigend zouden 

kunnen beantwoorden en konden aantoonen, dat het jus- 
jurandum een negotium stricti juris was , dan mag het 
jusjurandum onder de innominaal-reaal contracten-rubriek 
niet geclassificeerd worden. 

De actie , die U 1 p i a n u s geeft , is eene actio incerti , 

d. i. eene actio op iets onbepaalds *0 — 't welk meet 

uitkomen in dat deel der formula, qua actor desiderium 

suum concludit, d. i. in de intentio. Gajus. lY § 54. 

lUud satis apparet , in incertis formulis plus peti non 

posse , cum certa quantitas non petatur , sed quidquid 

adversarius dare facere oporteat intendatur etc. 

De intentio luidt : quidquid paret N.N, A. A. dare facere 



*®) L. 1. D. 19, 5. hoezeer haudelend o?er eene civilis actio 
in factum zal hier buiten beschouwing blijven. 
^'^) of. Kniep : Pactum, p. 75. 
^8) cf. Gradenwitz: luterp. § 15. 
«9) Puchta: § 164. 
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•i.^ U 2fti^ ortS^p'^ili y ea «lrukt meiie uiu , dat ook 
^«n 4^i*«* in 'i':! fri.^n, '![■> rnec tieze formalA «:el'ieiid 
^*rrxffctS:K v#r'lc , rerr-it k^n z:ja. '*'*; ZiJQ alle bonae fidei 
;V;tIr>A^ ^ m^'r^rtae ; niet alle incertae aetiones zga bonae 
fldL Fachta meeat, dac Tan de accioQes pnieseriptb 
rf^ffU hf ^]^:iitei twee bonae fidei zijn , nl. de aeatiim- 
torU ^n de permutatione. Mr. Coninck Liefsting *-/, 
die d^r^r kw^^tie aan eea nauwkeurig onderzoek onda*- 
werpt, veerlegt deze meening en betoogt op ToetspocHr 
ran Ton Savigny*^>, Bethman n-H o 1 1 w e g **) 
en Keller"*'), dat de actio praescriptis verbis altijd 
hffusifz fidei if). L 2 § 2 D. 43. 26. kan in deze tot afdoend 
h^mV^n Ktrekken. 

lta/|ue eum quid precario rogatum est, non solam 
hoe interdicto uti possumus , sed etiam praescriptis 
verhiH arJione^ rpme ex bona fide oritur. 
I'uchta beroopt zich op § 28. I. 17, 6. 

Aetionam autem quacdam bonae fidei sunt , quaedam 
stricti juris, bonae fidei sunt hae : ex empto vendito , 
locato conducto , negotiorum gestorum , mandati 
dopOMiti , pro socio , tutelae , commodati , pignera- 
ticia , familiae erciscundae , communi dividundo , 
praebcriptis verbis , quae de aestimato proponitur , et 



»") Puohtn: § 165. Noot s. 

^") Puohta: Inst. § 165. 

»'-*) {). Liofst. : Verb. p. 187. 

»») V. Hfivigny : System XII Noot f. (Beilage XIII) V. 

"^) Hothm..irollwc<(: II § 96 (p. 325). 

•"^) Keller : A.ctionen § 42 sub c. 

'»•») of. (J. Liofst. Noot 94. 
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ea , quae ex permutatione competit , et hereditatis 
petitio. 
Deze plaats uit de Instituten kan in deze niet beslissen. 
Men bedenke , dat de Instituten een leerboek was voor 
eerstbeginnenden , zoodat uit den aard der zaak van eene 
uitgesponnen detaileering moest worden afgezien. De 
twee gevallen , die deze plaats memoreert , zijn slechts 
te beschouwen als toepassingen , zij 't al de meest ge- 
bruikelijke toepassingen der actio praescriptis verbis. ^^) 

Dat de intentio der actio praescriptis verbis de woorden 
ex bona fide be vat , kan nog uit 't volgende blijken. 

De intentio der actio pr. v. , hebben wij reeds gezien , 
is : quidquid dare facere oportet. Nu zegt Gajus , TV § 5 
ens wat condictiones ziJQ : 

Appellantur autem in rem quidem actiones vindica- 

tiones , in personam vero actiones , quibus dari 

fierive oportere intendimus condictiones. 

Vermits nu de actio pr. v. geene condictio is, moot hare 

intentio ook anders geluid hebben dan die der condictiones. 

Het ligt voor de hand , dat de woorden ex fide bona aan 

de woorden der intentio moeten zijn toegevoegd. Zoo 

men aanneemt, dat de actio aestimatoria niet de eenige 

in het Album geproponeerde actio praescriptis verbis was, 

maeLTiateveenealgemeene actio praescriptis verbis 

geproponeerd was ^^) , dan zoude de intentio zoo geformu- 

leerd moeten geweest zijn ^^) : 

Quicquid ob eam rem ex bona fide dare facere oportet. 

Lenel, de actio aestimatoria besprekend , zegt: „Halt 
man diesen Bericht (L. 32. D. 19. 3) mit den zahlrei- 



97) C. Liefst : Noot 184. 

98) Lenel: Ed. § 110. 

99) C. Liefst: Verb. p. 191. 
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chen Stellen zusamraen, in denen die actio praescriptis 
verbis als (incerti) civilis actio bezeichnet wird ^^^) , und 
fugt man hinzu, dass dieselbe nach § 28 I. de act. und 
fr. 2 § 2. de prec. bonae fidei iat , so wird man nicht 
zweifelen konnen, dass intentio und condemnatio unserer 
Forrael denen der iibrigen bonae fidei judicia durchaus 
cntsprachen." 
Is de actic Is nu de actio uit het jusjurandum een actio in 

uit 'tj.v. eene « . r, ,„, „. ^ ^ -^ 

actio in fac factum ? 101) Zic 0. a. L. 12 § 1 D 12. 2. 
^"'^•^ Proinde si, cum prossideret deferente petitore rem 

suam juravit , consequenter dicemus amissa quoque 
possessione , si is qui detulit jusjurandum nanctus sit 
possessionem , actionem in factum ei dandam. 
Zoo ook c 8 C 4. 1. 

Actori delate vel relate jurejurando , si juraverit vel 
ei remissum fuerit sacramentum , ad similitudinem 
judicati in factum actio competit. 
en de herhaalde uitdrukkingen in verband met het jus- 
jurandum : dare oportere ^^^) , bewijzen overvloedig ^^3) ^^t 
wij hier met een negotium stricti juris te doen hebben. Zegt 
reeds Puchta: „Gewiss ist, dass die in factum actiones 



100) vgl. Z. B. fr. 7, 2 D. 2.14, fr, 23. D 10, 3. fr. 1 § 1, 
2, fr. 5 § 1 , fr. 8 , 15, 16. pr. D. 19 , 5 etc. 

101) cf. Theophili Paraphrasis op § 8 I. IV, 6. Fierich : p. 79, 
141, vlg. 

102) cf. b. V. L. 9 § 1 , 1. 9 § 3 , 1. 13 § 6 , 1. 14 , 1. 26 
§ 1, 1. 28 § 10, 1. 42 pr. D. 12.2. 

103) vgl. If Die intentio in personam , wenn sie auf eincertum 

gerichtet ist , erhalt die Fassung : si paret reum 
dare oportere, etc." (Pachta : § 165), en later : //bei 
einer bonae fidei actio ist nur eine in certa formula 
(quidquid dare facere oportet) moglich , nur eine 
solche kann den Zusatz ex fide bona erhalten." 
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nicht zu den letzteren (bonae fidei actiones) gehoren, dcnn 
der Zusatz ex fide bona war bei ihnen gar nicht denk- 
bar *®*)", Gradenwitz verzekert : „ Die formula in jus 
concepta was ja sicher bonae fidei ; die formula in factum 
concepta ebenso sicher nicht] ja eine formula in factum 
concepta konnte auch nicht einmal moglcherweise ein bonae 
fidei judicium begriinden." 

De gelijkstelling met res judicata in c 8 C 4. 1, wijst 

er op ^®^) , dat evenals deze , zoo ook het jusjurandum 

stricti juris is , een besluit , dat door schrijvers als 

LeneP®^) en Coninck Liefsting *®^), zonder aar- 

zelen wordt aanvaard. 

Resumtie In vorband met het voorafgaande meenen wij , ons ge- 

vs^tz' karakte- ^^^^^^ ^^^^ Gradenwitz karateriseering samenvattend , 

riseering. ^at doze onmogelijk het karakter kan geweest zijn , dat , 

naar de Bomeinsche juristen , aan het jusjurandum volun- 

tarium toekomt. 

Wij kunnen evenwel van Gradenwitz geen af- 
scheid nemen , zonder onze bevreemding te hebben uitge- 
drukt over 't onvaste , waarvan zijne kwalificatie van den 
eed blijk geeft. Acht hij de realiteit van den ^Vertrag" 
aan geen redelijken twijfel onderhevig , over de ,/Vertrags- 
natur" zelve schijnt hij te erkennen , dat 't hem nog niet 
tot klaarheid gekomen is. Hij zegt immers >/es ist eine 
Art von Vertrag allerdings bindend erst durch die Ableis- 
tung" en later /r/Hiernach ware der Schiedseidvertrag nach 



10*) v. Savigny: System. V § 217. Noot 8 Beilage XIII 6, 
Note a. b. 

105) cf Keller: Aktionen § 64. 

106) C. Liefst.: Verb. Noot 116. 

107) Lenel: Edictum. p. 118 //da aus dem Eid eine b. f. 
obligatio nicht hervorging.// 
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Rom. Rechte eene Art von Realvertrag gewezen" *^*)- 
Duidelijke motiyeering , waarop deze zijne oonclusie, dat 
nl. de eed „eine Art von Yertrag" is , steunt , geefk hg 
niet, terwijl die conclusie op haar zelve van dien aard 
is , dat wij aan haar weinig wetenschappelijke beteekenis 
en waarde kunnen toekennen. Gradenwitz schgnt 
althans in den eed geen ^Yertrag" te zien , zooals hij 
zich dien denkt. In de eerste plaats hadden wij gaarne 
zijn begrip omtrent ^Yertrag" toegelicht en in de andere 
plaats hadden wij gaarne , vermits de eed niet aan het- 
geen hij onder ^Yertrag" begrijpt , voldoet , vernomen , 
in welk opzicht de eed daarin tekort schiet. 



io«) Gradenwitz. Sav. Stiftung. 1887. 



HOOFDSTUK III. 



Het Rechtskarakter van het Jusjurandum 
voluntarium naar de bronnen. 



ileidiDg. Alsnu meenen wij te moeten overgaan tot het opbouwen 

onzer eigene constructie. Zoo ooit dan hebben wij bier 
de waarheid van het spreekwoord ondervonden //La 
critique est aisee, mais Tart est difficile." Gedachtig aan 
wat von Savigny (in de voorrede van zijn Systeem 
(XX VI) zegt : je mehr es uns gelingt bei einem Bechts- 
institut dessen Yerwandtschaften nach verschiedenen Seiten 
bin zu entdecken und zu verfolgen , desto vollstandiger 
wird unsere Einsicht werden'*, zullen wij de verschillende 
karakteriseeringen nagaan , die onze bronnen aan den eed 
geven. Reeds aanstonds merken wij op , dat men , zoo 
men in de uitspraken der juristen, in de Pandekten opge- 
nomen , soherp geformuleerde karakteriseeringen hoopt 
aan te trefifen , zich teleurgesteld zal vinden *®^). J a v o- 
1 e n u s zegt dan ook : Omnis definitio in jure civili peri- 
Gulosa est: parum est enim ut non subverti posset. 
(L 204 D. 50, 17). Bjj de Romeinsche juristen meet 
men niet bij de verschillende uitspraken blijven staan 
maar door hare combinatie tot hun begrip trachten door 
te dringen. Non ex regula jus sumatur, zegt Paulus, 



109) cf. W. Modderman's Inaugureele Rede. 1867. p. 19. 
Diss. P. A. Tichelaar: 1886. p. 6. vlg. W. Modderman: De 
receptie van het Eomeinsche Recht. 1874. p. 93. volg. J. A. 
Levy : Savigny en de Historische Eechtsbeoefening. p. 40 vlg. 



42 

sed ex jure quod est regula fiat (L 1. D 50. 17). Wat 
den eed betreft , wordt vaak naar aanleiding van een 
concreet geval zijn karakter geschetst, al naar gelang 
van den invloed dien de jurist op den voorgrond wil doen 
treden ; hij vergelijkt dan dien invloed met de werking van 
andere instituten , die zijns inziens in casu hetzelfde effect 
sorteeren. Het ligt niet in onze bedoeling de paralellen , 
die wij op voetspoor der bronnen zuUen nagaan , tot in 
bijzonderheden te behandelen , maar achten 't voldoende 
eenige, naar 't ons voorkomt, belangrijke punten daarin aan 
te stippen. Als van zelf komen daardoor de volgende 
leges ter sprake : 
L. 2 I). 12.2. 

Jusjurandum speciem transactionis continet ^^^) majo- 

remque habet auctoritatem quam res judicata. 
L. 26 D. 12.2. 

Jurisjurandi condicio ex numero esse potest videri 
novandi delegandive , quia proflciscitur ex conventione , 
quam vis habeat et instar judicii. 
L. 27 D. 12.2. 

Jusjurandum etiam loco solutionis cedit. 
L. 40 D. 12.2. 

Jusjurandum a debitore exactum efficit , ut pignus 
liberetur; est enim hoc acceptilationi simile. 

'Ti-ansactio P a u 1 u s zcgt : jusjuraudum speciem transactionis con- 

VersUS JUSJU- ... -, i , tn ii ^^^-wrrxr t m f^ 

landum tmot , op welko plaats Donellus (XXlv. 17.5) aan- 
voluntanum. teekout : Non dicitur speciem esse transactionis, sed speciem 
transactionis continere, id est : similitudinem et instar trans- 
actionis in se habere, quia scilicet consensu a lite discedatur 
in jurejurando similiter , ut in transactione et hactenus 
jusjurandum transactioni simile est ac transactionis vim 



110 



) of. L. 31 i. f. D. 12.2. L. 21 D. 4.3. 
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habet. Prof. Goudsmit, zich hiermede vereenigende 
zegt: dat de eed eene schijnbare overeenkomst met 
dading heeft. ^^^), Von Savigny ^^^) vestigt 
reeds bij het begin zijner uiteenzetting van de z. g. 
Surrogate des Urtheils de aandacht op het verschil tus- 
schen transactie en eed. „ Wohl davon (d. i. das gericht* 
liche Gestandniss en der Eid) zu unterscheiden aber, 
und gar nicht hierher zu ziehen , sind die hauiSgen und 
wichtigen Palle , in welchen zwar ein ausserlich ahnlicher 
Erfolg wahr zu nehmen ist, namlich die Beseitigung 
eines Rechtsstreits , jedoch nicht durch Entscheidung 
desselben etc ' en later noemt hij in de eerste plaats 
onder de middelen, die den rechtsstrijd beeindigen , maar 
die wel van den eed afgezonderd moeten worden : d e 
transactie. „An dieser Stelle mag eine kiirze Uebersicht 
der hier auszuscheidenden Falle der Beseitigung eines 
Rechtsstreits genilgen. Ad primum : Vergleich, „Die 
unterscheidenden Seiten in dem Verhaltnisse von Eid 
zum Vergleich", zegt Risch, ^^^) ^beruhen wesentlich 
in dem wirklichen Urtheilskarakter, welcher Eid gegen- 
iiber dem Vergleiche auszeichnet'\ Er zijn evenwel nog 
andere punten van verschil , die even belangrijk als het 
door von Savigny geciteerde , genoemd mogen 
worden. In c 38. C 2, 4. lezen wij : 

Transactie nullo date vel retento seu promisso 

minime procedit. 
Hetzelfde vinden wij in c 3, i. f. C 6. 31. 

. . . et transactie nullo date vel retento seu promisso 

minime procedat , . . . . 
Over en weder moeten dus partijen of lets geven , of 



111) cf. Goudsmit: Systeem I. p. 277, Noot 5. 
"2) V. Savigny: System. VII. p. 1, vlg. 
113) Risch: Vergleich. p. 42. 
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terughouden of beloven. In 't algemeen kau men dit 
uitdrukken door te zeggen: dat bij transactie elk der 
partijen zich eene opoffering moet getroosten. De hoe- 
grootheid dier opoflFeringen , hare verhouding tot elkander 
hangt natuarlijk van den wil der transigenten af ; niets 
belet dan ook , dat de een zich tot meer dan de ander 
verplicht. »Der Vergleich", zegt Windscheid, ^ist ein 
Vertrag, dutch welchen zwei Parteien die zwischen ihnen 
in Betreff eines Anspruches bestehende Ungewissheit auf 
dem Wege gegenseitigen Zugestandnisses beseitigen. Das 
gegenseitige Zugestandniss kann darin bestehen , dass der 
Anspruch theilweise befriedigt theilweise aufgegeben , 
bez. theilweise als bestehend theilweise als nicht beste- 
hen d anerkannt wird ; aber auch darin , das er ganz 
befriedigt oder aufgegeben bez. als bestehend oder nicht 
bestehend anerkannt und von der anderen Partei eine 
Gegenleistung anderer Art gemacht oder versprochen 
wird." In die wederzijdsche opoflFering ligt , onzes inziens, 
een verschil tusschen de transactie aan den eenen en den 
eed aan den anderen kant. — Is er slechts een opoffering 
van den een, niet ook van den ander , dan hebben wg niet 
te doen met eene transactie maar met eene vermomde schen- 
king 1^*), zooals Ul pi anus mededeelt in L. 1 D. 2. 15. 
Qui transigit, quasi de re dubia et lite incerta 
neque finita transigit , qui vero paciscitur , donationis 
causa rem certam et indubitatam liberalitate remittit. 
Is hier geen transactie , omdat het criterium der 
transactie : de wederzijdsche opoffering bij den eed 
ontbreekt , de woorden : qui vero paciscitur, donationis 
causa etc. , kunnen evenmin op den eed toegepast worden ; 
in de eerste plaats , omdat er geene res certa en indubi- 



11*) Windscheid Paadekten p. 663 § 413. cf. diss. J. A. 
Haakman : De leer der transactie of dadiiig. 1860 pag. 4 vlg. 
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tata aanwezig is en in de tweede plaats, omdat de 
deferent volstrekt niet uit liberalitas den eed opdraagt. 
Op dit verschil wijst ook Cujaoius ^^^): Jusju- 
randum speciem transactionis continere ait. Et recte. 
Ut enim transactio decidit controversiam , sic et jusju- 
randum. Utrumque est de lite vel redubia nequefinita. 
Neutrum est donatio : sed tamen jusjurandum , hullo 
dato , vel retento vel promisso procedit. Itaque transac- 
tioni simile otnnino non est. Ook wat de rechtsgevolgen 
betreft, herhaalt Cujacius ^*®) : Nee tamen per 
omnia jusjurandum obtinet speciem transactionis vel pacti 
conventi. Nam qui transigit vel paciscitur de actione 
famosa notatur infamia, non etiam , quidelatojurejurando 
jurat se non deliquisse ; nam quodammodo jurejurando 
innocentiam suam approbavit : L. 6 § 4 D. 3.2. 

Sed et si jurejurando delate juraverit quis se non 
deliquisse , non erit notatus , nam quodammodo inno- 
centiam suam jurejurando approbavit. 
Bij de transactie zijn partijen niet aan bepaalde , voor- 
geschreven plechtige woorden gebonden. De transactie komt 
derhalve informeel tot stand. Geheel anders bij bet jus- 
jurandum. Is de vorm , welken de deferent uitgekozen 
heeft , voor den delatus bindend *^^) , zooals L.3 § 4, 1. 4 , 
1. 5 pr. D. 12.2. zegt: 

Jurari autem oportet , ut delatum est jusjurandum ; 
ceterum si ego detuli ut per deum jurares , tu per 
caput tuum jurasti vel filiorum tuorum , non erit 
ratum habendum jusjurandum, 
dan heeft 't jusjurandum nog dit eigenaardige , dat de 
deferent zelve niet geheel onbeperkt is in de formuleering 



^*5) Cujacius: II. ad Titul. de Transactionibus. p. 245. 

116) Cujacius: Lib. 18 Pauli ad Ed. I. p. 993. 

117) cf, Beth. Hollweg: II. p. 578. 
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van zijne opdracht. Op verscheidene plaatsen **•), wordt 
wordt de eed aangeduid met religio; ook Cicero ^*^) 
noemt hem zoo: Est enimjusjurandum affirmatio religiosa. 
In verband hiermede had de deferent de bevoegheid in 
de eedsopdracht op te nemen : per Deum , per genium 
Principis , ja zelfs mocht de formule bevatten : per caput 
tuum vel filiorum tuorum , per salutem tuam etc. En 
ofschoon Antoninus Pius rescribeerde blijkens L 5 § 1 
D. 12.2. 

jurejurando , quod propria superstitione juratum est , 
standum 
en Ulpianus ons bericht in L. 5 pr. D. 12.2. 

Omne enim omnino licitum jusjurandum , per quod 
voluit quis sibi jurari , idoneum est etc. 
laat hij er aanstonds op volgen : dat 't niet geoorloofd 
was een eed te zweren naar eene ^improbata publica 
religio", daar een zoodanige eed geenerlei effect sorteeren 
zal 120). L. 5 § 3 D. 1 2.2. 

Sed si quis illicitum jusjurandum detulerit . scilicet 

improbatae publico religionis , videamus an pro eo 

habeatur atque si juratum non esset, quod magis 

existimo dicendum. 

Het mag als erkend worden aangenomen , dat de Ro- 

meinsche bronnen van geene dadingsactie , actio transac- 

tionis , spreken. Was de transactio door middel eener 

stipluatie gesloten , dan sproot daaruit voort : eene actio ex 

stipulatu. Heeft een der transigenten gepraesteerd , dan 

kan hi) tegen den mede-transigent (met de actio) prae- 



1") cf. L. 1.25 D. 12.2, L. 21 D. 4.8. 

119) Cicero : de Off. III. 29. 

120) cf. Beth. Hollweg: II. § 107, Noot 35. 
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scriptis verbis ageeren ^^i) ^ waarbij wel opgemerkt moet 

worden, dat het prijsgeven van een recht tot 'tinstellen 

dezer actie niet bevoegd maakt. ^Im allgemeinen", zegt 

Prof. Kniep *2^), „haben also die Romer den Vergleich 

auf Seiten desjenigen , der ein Klagerecht aufgibt, jeden- 

falls nicht vom Gesichtspunkte des Realvertrages aufge- 

fasst. Sie gestatten nicht folgende Schlussfolgerung : ich 

lasse jetzt ab vom Rechtsstreite , erfiille mithin den 

Vergleich." Een transactie kon in 'talgemeen slechts 

een exceptie voortbrengen ^^^) ingevolge L, 7 §4, D. 2.14. 

Sed cum nulla subest causa , propter conventionem 

hie constat non posse constitui obligationem : igitur 

nuda pactio obligationem non parit, sed parit ex- 

ceptionem. 

Wilde degeen , die zich bij transactie tot praestatie 

verplicht had , niet praesteeren , dan bleef den ander 

niets anders over dan zijn oorspronkelijk recht geldend 

te maken , en wanneer de eerstbedoelde eene exceptie uit 

de transactie tegenwierp , dan kon deze exceptie met eene 

replicatio ontzenuwd worden , zoo hij zijnerzijds niet ge- 

praesteerd had. 

C. 28 § 1. C. 2.4. 

Quamvis ex pacto non potuit nasci actio , tamen 
rerum vindicatione pendente , si exceptio pacti oppo- 
sita fuerit, doli mali vel in factum replicatione usa 
poteris ad obsequium placitorum adversarium urguere. 
Bij het jusjurandum was dit anders. Had iemand den 
eed afgelegd *^*), en bestond naar aanleiding daarvan bij den 

121) Dernburg : Pandekten. II § 109. Noot 5. of. Graden- 
witz. Interp. p. 145. 

122) Kniep: Praescriptio p. 139. 

123) cf. Risch ; Vergleich. Capital IV. Noot 10. 

124) vlg. Tichelaar. R. M. 1893. p. 33. Noot. 
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Praetor geen twijfel, dan werd den eischer de actie 

ontzegd "*). 

L. 9 pr. D. 12.2. Nam posteaquam juratum est, 
denegatur actio, 

terwijl de praetor aan den eed eene actie verbond . L. 9 

§ 1 D 12.2. 

Jurejurando dato vel remisso reus quidem adquirit 
exceptionem sibi aliisque , actor vero actionem adqui- 
rit J in qua hoc solum quaeritur , an jurayerit dari 
sibi oportere vel, cum jurare paratus esset, jusju- 
randum ei remissum sit. 
Conciusie. Mogou dc trausactic en de eed bij hunne onderlinge 

beschouwing al punten van overeenkomst hebben , in 

hunne essentieele bestanddeelen yerschillen zij te zeer , 

dan dat deze beide instituten op e^ne lijn gesteld mogen 

worden. ^^^**). 



Res judicata In L. 1 pr. D. 44.5 lezen wij : 

yersns jnsj. -,. , . ••j-j i»j_ 

voinntarinm. JusjuTandum vicom TCI ]uaicatae optinet non imme- 

rito , cum ipse quis judicem adversarium suum de 
causa sua fecerit deferendo ei jusjurandum i^^). 
Wie evenwel meenen zou, dat nu het jusjurandum in 
alle opzichten met de res judicata gelijk zou staan , ver 
keert in eene tastbare d waling; Gaj us zegt uitdrukke- 
hjk in 1. 2 D. 12.2. 

majoremque habet auctoritatem quam res judicata. 

Hoezeer P a u 1 u s ons ook verzekert nopens den eed : 

quamyis habeat et instar judicii in L. 



125) cf. Edict: L. 3 pr., 1 7 D. 12.2. 

i23«) cf. Dr. Ernst Zimmermann : Der Glaubenseid 1863 p. 6. 

125b) cf. Diss. R. Goddard. 1875. Stelling XII. 
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26 § 2 D. 12.3. 126). Prof. Jacobson zegt 
„Der Eid tritt hier in die Stelle dee richterlichen 
Urtheiles und die aus demselbeD hervorgehende actio 
und exceptio jurisjurandi ist daher gleich der actio 
und exceptio rei judicatae" i^^) en , voegt hij er 
aan toe : „Im Erfolge is der Eid aber selbst wirk- 
samer als ein Urtheil , da , wenn einmal die erfolgte 
Eidesleistung feststeht , eine weitere gerichtliche Instanz 
nicht vorkommen kann" ^^^). In dit opzicht kan de raajori- 
teit in auctoritas van den eed boven de res judicata alleen 
gelden sedert den Keizertijd. Immers eerst sedert dien 
tijd was hooger beroep op den Princeps , Senaat en a. , 
toegelaten. Voor dien tijd ^(ist) das Urtheil , sofern das 
Verfahren nicht an einera Formgebrechen leidet , un- 
anfechtbar , unterliegt nicht , wie ein magistratisches 
Decret , magistratischer Intercession (der par majorve 
potestas oder der tribuni plebis) und stellt das streitige 
Verhaltniss zwischen den Parteien definitiv fest. ^^^) 
Cujacius blijft niet in gebreke voorbeelden aan te 
halen , waaruit de minoritas van den eed tegenover de 
res judicata blijken kan. ^Neque tamen per omnia 
semper jusjurandum majorem , quam res judicata aucto- 
ritatem habet. Si juravero me esse patronum Maevii , 
jusjurandum me patronum non facit , res judicata , si 



126) cf. Pothier : Pandecten : 26. ad. Dig. 1 5 titulus I Noot 3. 
Goudsmit : Systeem. I. p. 287, Noot 1. 

127) Weiske's Rechtslexikon in voce : Eid. p. 648. Keller : 
Actionen § 64 : Schwort der Beklagte , so erwirbt er fiir die 
Zukunft die Exc®. jurisj. parallel gehend der Exc®. rei judicatae ; 
wenn der Klager geschworen hat , so bekommt er eine A^. in 
factum , analog der A^. judicati etc. 

128) cf. Puchta : Inst. § 181 p. 566. 

129) Czyhlarz: Inst. p. 355. 
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judicatum sit , me patronum Maevii esse , Maevium liber- 
tuin meum esse , me per omnia patronum facit ; non 
semper jusjurandum pro veritate habetur, semper res 
judicata pro veritate habetur." '^oj 

We vinden steun voor dit gevoelen in L. 25. D. 1.5. 
Ingenuum accipere debemus etiatn eum , de quo 
sententia lata est , quamvis fuerit libertinus : quia res 
judicata pro veritate aecipitur. 
en in L. 14. D. 37.14. 

Si juravero me patronum esse , dicendum est non 
esse me quantum ad successionem patronum , quia 
jusjurandum patronum non facit : aliter atque si 
patronum esse pronuntiatum sit : tunc enim sententia 
stabitur. 
Is de eed door den actor afgelegd, ingevolge de opdracht 
van den reus , dan is er eene nieuwe obligatie ontstaan , 
waaraan actie en exceptie vastgeknoopt zijn. Dit de oude 
obligatie kan men niet meer ageeren. L. 5 § 2. D. 12.2. 
Dato jurejurando non aliud quaeritur , quam an jura- 
turn sit. 
L. 9 § 1. D. 12.2. 

in qua hoe solum quaeritur , an juraverit 

dari sibi oportere , vel , cum jurare paratus esset , 
jusjurandum ei remissum sit. 
L. 9. pr. D. 12.2. 

Nam postquam juratum est , denegatur actio. 

Ten aanzien van de res judicata gelden geheel andere 

regelen. Windscheid zegt: *3i) ^q^q Verbal tniss 

is also kein anderes als das in Folge des Processbeginnes 

eintretende ; auch durch das Urtheil wird nicht der 



^30) Cujacius: Lib. 18. Pauli : ad. Ed. p. 993. 
•31) Windscheid: Pand : I. § 129. 
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besteheDde Anspruch aufgehoben und ein anderer an 
dessen Stelle gesetz ; es erhalt nur der von Anfang an 
vorhandene Anspruch durch das Urtheil seine definitive 
Gestaltung." 

Ook Prof. Goudsmit is deze meening toegedaan. 
Door de res judicata (eene veroordeeling inhoudende) 
wordt een nieuwe aanspraak geboren. L. 4 § 7,0.42.1. 
zegt dit expressis verbis. 

Solvisse accipere debemus non tantum eum , qui 

solvit , verum omnem omhino , qui ea obligatione 

liberatus est , quae ex causa iudicati descendit. 

Van deze nieuwe aanspraak zegt Prof. Goudsmit: 

adie echter , wel verre van de oude te vernietigen , deze 

in het belang van den oorspronkelijken eischer bevestigt , 

versterkt en verzekert." ^^^) 

Of nk de vrijspraak voor den werkelijken schuldenaar 
nog eene natuurlijke verbintenis overblijft , die de condictio 
indebiti uitsluit , als hij bij wege van dwaling raocht hebben 
betaald , is een vraag, die Windscheid, hoezeer haar als 
bestreden signaleerend , zonder aarzelen ontkennend 
beantwoordt. ^Dass die Beseitiging des klagerischen 
Anspruchs eine natiirliche Verbindlichkeit mit den Wir- 
kungen , deren eine solche Verbindlichkeit fahig ist , 
ubrig lasse , ist eine nicht zu rechtfertigende JBehaup- 
tung". 133) Pro£ Goudsmit huldigt even beslist de 
tegenover gestelde meening. Na bij den ontwikkelings- 
gang van de res judicata te hebben stilgestaan , vervolgt 
hij : ^Beslissend echter voor onze stelling houd ik de 
L. 60 D. de cond. indeb. (^Licet enim absolutus sit , 
natura tamen — debitor permanet") welke , hoe kunst- 



132) Goudsmit : Systeem. I. p. 282 en noot 3 aldaar. 

133) Windscheid: I. p. 387. 
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matig men met haar hebbe omgesprongen , geene andere 
uitlegging gedoogt , dan dat de vrijgesproken schaldenaar, 
natuurlijk verbonden blijft." '**) Het senatusconsultum 
Macedonianum besprekende, zegt Mr. Coninck Lief- 
sting: „Ook zelfs de rechterlijke uitspraak hief de 
natuurlijke verbintenis niet op." "^) Bij zooveel verschil, 
wat betreft de res judicata , heerscht er opvallende 
eenstemmighcid in de beantwoording yan boven gestelde 
vraag, wat betreft den eed. De majoriteit in auctoritas 
van den eed , waar^an P a u I u s spreekt , schijnt juist 
hierin te bestaan , dat er bij den eed geene natuurlijke 
verbintenis overblijft en er plaats is voor eene condictio 
inJebiti. ^ Ja , zegt Keller, *^®) die befreiende Wir- 
kung des Eides is starker als die des Urtheils, indem 
jene von der abgesch women Obligation auch den naturalen 
Bestandtheil aufhebt". Wei is waar lezen we in 4. 1. 4. 13. 
Aeque si debitor deferente creditore juraverit nihil 
se dare oportere , adhuc obligatus permanet etc. 
en vinden wij op deze plaats in Theophili paraphrasis 
aangeteekend : Debebat mihi quis centum aureos : petii ab 
eo debitum: ille se debere negavit : jusjurandum ei 
detuli : juravit nihil se debere ; nifailominus salva mihi 
est condictio. Sicut enim pactum, ita et jusjurandum ipso 



15*) Goudsmit: Systeem. I. p. 283. Noot 1. 

135) C. Liefsting: Verb. p. 125. 

i3«) Keller : Actionen § 64. cf, Risch : p. 88. Das gegen 
eine mrklich bestehende Obligation ergaugene Urtheil kann nur 
den civilrechtlichen , nicht den naturalen Bestandtheil der Obli- 
gation angreifen : wahrend hingegen der wirkliche Schuldner, der 
^eine Nichtscbuld beschworen (hat) , auch nicht einmal mehr 
naturaliter obligirt bleibt." Beth. Hollweg : II. p. 582. Feith 
geeft blijkbaar eene andere reden op. Decisoire eed. p. 25. 
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jure actionem non perimit. ^^^) etc. , maar dat daarom de 
naturalis obligatio bij den eed zoadeoverblijyen is een conclu- 
sie , die in tegenspraak zou komen met L. 95 § 4 D 46. 3. 

Naturalis obligatio vel jurejurando ipso jure 

tollitur. 
aHieran kniipft sich die Wirkung" , zegt von 
Savigny, ^^*) ,dass durch den gegen eine Obligation 
abgeleisteten Eid auch selbst der naturale Bestandtheil 
dieser Obligation (nicht bios die Elagbarkeit) zerstort 
wird , so dass eine spatere Zahlung als Indebitum zuriick- 
gefordert werden kann". Yolkomen in oyereenstemming 
met L. 43. D. 12. 6. 

Si quis jurasset se dare non oportere , ab omni 
contentione discedetur atque ita solutam pecuniam 
repeti posse dicendum est. 
en met L. 42 pr. D. 12. 2. ^39) 

nam si controversia inter creditorem et pupillum 
fuerit , an omnino pecuniam mutuam accepisset , et 
convenit, ut ab omni contentione discederetur, si 
pupillus jurasset, isquejuraverit se dare non oportere, 
naturalis obligatio hac pactione tolletur et soluta 
pecunia repeti poterit. 
De res judicata beslist den rechtsstrijd ook in invitum ; 
zij baseert niet op den wil yan partijen , houdt er zelfs 
geene rekening mede. Haar uitgangspunt is niet : de 
overeenkomst van partijen ; zij zelve snijdt den rechts- 
strijd af. '*">) 
Het jusjurandum voluntarium daarentegen is een wapen, 



137) Theophili: Paraphrasis. Editio nova 1860. p. 412. 

138) V. Savigny ' System. VII. p. 66. of. Goudsmit : Systeem. 
I. p. 283, noot 1. Feith : de decisoire Eed. p. 26. 

139) cf. L. 39 , I. 40. D. 12.2. 

1*®) cf. Demelius: Schiedseid p. 81. Kscli : Vergleichp. 35. 
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<1at partijen in de hand hebben ; noch tot opdracht , nocli 
tot aflegging kan eene der partijen gedwongen worden. 
Door beider samenwerking legt het josjorandam den 
rechtsstrijd bij en maakt 's rechters tasschenkomst , in 
elk geyal 's rechters beslissing onnoodig. Maakt door 
den eed een der partijen door de aflegging aan het geschil 
een einde , bg de res judicata is H een derde , die onaf- 
hankelijk , ja , boYcn partijen staande , vaststelt wat 
rechtens is ; 't zg door veroordeeling , 't zg door vrij- 
spraak, zooals L 1. D. 42. 1. leert : 

Res judicata dicitur, quae finem controyersiarum 
pronuntiatione judicis accipit : quod vel condemnatione 
vel absolutione contingit. 

Novatio seu Evensals de novatie , zoo kan ook de eed eene obligatie 

delegatio ver- i /v • -v ii. x*ti 

8US jasjur. vo- ophenen en eene nieuwe in hare piaats vestigen Lt 1 pr. 

luntarium. J)^ 45 2. 

Novatio est prioris debiti in aliam obligationem vel 
civilem vel naturalem transfusio atque translatio , 
hoc est cum ex praecedenti causa ita nova constitu- 
atur, ut prior perematur 

0> J.* 0« i^t/» 

nova nascitur obligatio et prima toUitur 

translata in posteriorem 
176 C. III. 

nova nascitur obligatio et prima toUitur 

translata in posteriorem. 

Maar de eed heeft een ruimeren kring van gevallen , 

waar hij toepassing vinden kan dan de novatie, daar 

deze beperkt is tot 't Verbintenissenrecht , terwijl de 

eed ook bij zakelijkerechten voorkomenkan. ^^^) A^fgezien 



1*1) L. 9 § 7 ; I 11. pr. § 1 , § 2 § 3 . 1. 13 § 1 , 1. 25. 
D. 12.2. L. 7 § 7. D. 6.2. 
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daarvan heeft men bij de vestiging der obligatie door 
noyatie in bet Bomeinscbe recht een bepaalden vorm in 
acht te nemen , vermits de novatie den stipulatie-vorra 
vereisehte ; zoo b. v. Windscheid „Nach romischem 
Recht war Stipulation erforderlieh" ; ^*2) vgl. L. 1 § 1 U. 
46. 2. j^novari verbis"] L. 2. D. 46. 2. novari potest et 
transire in verborum obligationem ex quacumque obliga- 
fione. Dernburg ^*^) zegt hetzelfde : „Tn Rom geschah 
die Novation durch Siipulationen y die dem Novations- 
zwecke wie jedem andern ofFen standen" maar teekent 
aan dat ook bet litteraal contract in den voor Jastinia- 
neischen tijd voor Novatie dienen kon met een beroep op 
Gajus. Ill § 128 en § 130, welke aanteekening met 
het gevoelen van Prof. Czyhlarz ^**) in overeenstem- 
raing is. ,,In der Gestalt , in welcher das litteris 
contrahere bei Gajus auftritt als transcription dient 
es nur zu Novationszwecken d. h. dazu, ein bereits 
anderweitig begriindetes Schuldverhaltniss in eine 
Buchschuld umzuwandeln und dadurch von seinem ur- 
sprunglichen Entstehungsgrund , Kauf , Miethe u. s. w. 
loszulosen/' i*^) 

Met betrekking tot den eed , moot de delatus zweren , 
zooals de eed hem door den deferent is opgedragen, het 
eigenaardige en karakteriseerende der stipulatie: de vraag 
en het daarmede overeenstemmende antwoord ; daar van 
vinden wij bij den eed geen spoor. Onze bronnen han- 



1") Windscheid: Pandekten. § 354, noot 1. 

^") Dernburg: II. p. 161. noot 3. 

^**) Czylarzy: Inst. p. 166 en 217. cf. Baron: § 140 sub. 4. 

^*^) Goudsrait definieert. (systeem II. § 57). Novatie is de 
opheffing eener verbinteuis door de vestiging van een nieuwe in 
den vorm eener stipulatie. cf. Sohm : Inst. p. 270, C. Liefsting : 
Verb. p. 384, 
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dclen slecbts in 't algemeen over bet vereischte der op- 
dracht met de bijzondere bepaling in L. 3, 4 en 5 D. 
12 y 2 ; maar over bet kleed , waarin opdracbt en aflegging 
gestoken moeten worden , daarover laat geen enkel jnrist 
zieb ait. 

Bij de scbrjjvers bestaat verscbil van gevoelen over de 
vraag, welken inhoud de novatie bebben kan. Ontzegt 
Windscbeid alle betrekking tusscben de nieuwe en 
oude obligatie: „Der Ausdrack Novation berubt auf der 
Vorstellung einer blossen Uniwandlung des Forderungs- 
recbtes; aber diese Yorstellung is nicbt genau; das neue 
Forderangsrecbt ist nicbt bios der Ersebeinungsform , 
sondern aucb der Substanz nacb ein anderes." i*^) Iro- 
mers zoo betoogt bij : „T)ie neue Obligation is rein durcb 
den Begrundungswillen gescbaffen; ibre Existenz berubt 
rein auf diesen Willen, nicbt auf diesen Willen und der 
alten Obligation. **''') Das an die Stelle des bestebenden 
Forderungsrecbtes gesetzte neue kann sicb von dem alten 
unterscbeiden durcb den Inbalt der Leistung etc." i*^) 
Dernburg acbt dit beweren „unzutreflFend" en betoogt 
dat bij de B.omeinen bet zwaartepunt der Novatie in de 
omwisseling gelegen is. „In der Tbat ist es ein wesent- 
licbes Moment der Novation, dass es sicb um eine Fort* 
setzung des einmal hegrilndeten Kreditverhdltnisses han- 
delV^ 149) en Czyblarz zegt , alsof de zaak voor geen 
bedenking vatbaar meer is. ,,E8 wird zufolge der No- 
vation dasselbe gescbuldet wie friiber, aber nicbt mebr 



•4«) Windscheid : Pandekten. II. p. 345. 

147) Windscheid : Pandekten. § 353. Noot 3^. 

148) Windscheid : Pandekten. II. p. 346. cf. Goudsmit : Sys- 
teem. 11. p. 186 en noot 2. 

149) Dernburg: Pandekten. H. J 59, noot 2. 
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vermoge des alten Schuldgrundes, sondern vermoge der 
neuen Stipalation etc. die alte Obligation wird durch die 
gegenstandlich identische neue ersetzt." ^^^) 

Is bij de novatie de vestiging eener nieuwe obli- 

gatie middel en doel, de eed nu doet niet steeds eene 

nieuwe obligatie ontstaan. In den regel zal de eed, door 

den gedaagde afgelegd een vorderingsrecht , door den 

eischer beweerd , ophefFen zonder dat daardoor een nieuw 

in de plaats treedt. De noveerende stipulatie moot in- 

houden, waartoe verplieht wordt; omschrijft de nieuwe 

obligatie nauwkeurig, de eed daartegen, zoo hij al een 

nieuwe obligatie vestigt — die steeds op hetzelfde doel 

gericht is als de oude — kan een inhoud hebben , die 

met den inhoud van den eed ten eenenmale geen voeling 

houdt, zooals L. 39. D. 12.2 er een voorbeeld van geeft. 

Si quis cum debitore suo pepigerit, ne abeopecunia 

peteretur, si jurasset se Capitolium non ascendisse 

vel aliud quodlibet fecisse vel non fecisse, isque 

juraverit, et exceptio jurisjurandi dari debebit et 

solutum repeti poterit: est enim justa conventio, si 

quaelibet causa in condicionem jurisjurandi deducta 

fuerit. 

Windscheid kan zich geene Novatie denken , 

zonder den animus novandL Deze wordt niet gepraesu- 

meerd, maar meet bewezen worden. Wei is geen be- 

paalde vorm daarvoor voorgeschreven , veel min is 't 

noodig, dat die animus uitdrukkelijk verklaard zij , maar 

dat deze aanwezig meet zijn , wil het feit een novatie 

daarstellen, staat bij hem vast. ^^^) In gelijken zin ook 



150) Czyhlarz: Inst. p. 215. 

151) Windscheid : II. p. 353 uitvoerig noot 15. cf. Dernburg: 
Pandekten. § 60 , noot 5 , 6 en 7. Gradenwitz: Interp p. 218 vlg. 
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Czyhlarz. ^^^) Wij vragen, is er animus novandi bij 
het jusjurandum? Oppervlakkig zou men zeggen, ja. 
Immers het jusjurandum actoris heft een vorderingsrecht 
op en doet een nieuw ontstaan. Dit jusjurandum kan 
sleehts dan dit gevolg hebben, zoo de verweerder hem 
dien eed heeft opgedragen. Kan men nog twijfelen aan 
een animus novandi bij den eed? Wij meenen nochtans 
het volgende te raoeten opmerken. De animus novandi 
van de zijde van den deferent blijkt uit zijne delatio. Is 
dit nu , zoo in 't algemeen gezegd , waar ? Wij meenen , 
dat de deferent juist door zijne delatio blijkt geeft niet 
te willen noveeren. Hij hoopt dat de delatus zjjn op- 
dracht onbeantwoord laten zai; daartoe doet hij een be- 
roep op des delatus' religio, op het fatsoen van den 
delatus. ^^^) Meet hij zich neerleggeri bij de beslissing , 
die de aflegging van den eed aan de zaak geeft, dan zal 
hij dit doen , omdat zijn opdracht dit gevolg kon hebben , 
niet omdat hij van den aanvang af wel dacht, dat de 
delatus zou zweren , niet omdat zijne animus op de ves- 
tiging der nieuwe obligatie gericht was. 

Nu wij alzoo gemeend hebben aan het jusjurandum 
voluntarium het karakter van novatie te moeten ontzeg- 
gen , ligt de vraag voor de hand , is dan de mogelijkheid 
aan hem het karakter van delegatie te kunnen toekennen, 
niet reeds a priori uitgesloten ? Wel verre van dat de- 
legatio een onderdeel van novatie zou zijn , heet 't bij 
Windseheid „Gewiss mit Recht betont namentlich 
V. Salpius mit Energie , dass Delegation an und fiir 



152) Czyhlarz: Inst. 217. cf. Goudsmit : Systeem. II. p. 191. 
Noot 2. 

153) cf. L. 25 § 1. D. 13.5. 



59 

sich mit der Novation nichts gemein habe" *^*). Ook 
Goudsmit geeft in dit opzicht de eer aan v. S al p iu s 
die met de gangbare leer , dat de delegatie een onderdeel 
der novatie zou zijn , gebroken heeft , en aangetoond heeft 
dat zelfs , waar met het doel van schulddelging gedele- 
geerd wordt, niet altoos Novatie plaats grijpt **5). 

Wat nu verstonden de Romeinen onder Delegatio ? 
L. 11 p. D. 46.2 antwoordt hierop : 

Delegare est vice sua alium reum dare creditori vel 
cui jusserit. 

Delegatio en delegare komen derhalve voor : voor elk 
doen optreden [eens schuldeiscliers door overwijzing ^^''), 
Prof. Czyhlarz noemt deze delegatio „ delegatio de- 
biti" en stelt daartegenover het optreden van een nieuwen 
crediteur door overwijzing ^delegatio nominis" ^^^). 

Een der meest onmisbare vereischten (die wahren Er- 
fordernisse zegt prof. Heimbach) der Delegatie is , 
dat daarbij meer dan twee personen betrokken moeten 
zijn. De delegatio brengt wijziging in het personeel bij 
het oorspronkelijk vorderingsrecht betrokken. Van eene 
zoodanige wijziging is bij den eed geen sprake ; de eed 
beslist niet de vraag : wie verbonden wordt of niet, maar 
waartoe verbonden wordt of niet. S o h m zegt : »Die 



*54) Windscheid: Pandekten : II. p. 347. Noot 9. 

155) Goudsmit: Systeem. II. p. 187. Noot 1. 

156) cf. Baron: § 137. cf. Heimbach: in Weiske's Rechtslex, 
in voce //delegatio" o. a. Noot 7 : Brissonius , welcher in jeder 
Delegation eioe Novation erblickt ist anderer Meinung. Sohm : 
Inst § 67. Noot 4. 

157) Windscheid: Pand. § 353. Noot 9. Goudsmit: Systeem. 
II. p. 187. Noot 1. 

158) Czyhlarz: Inst. p. 208 en 216. 
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Delegation ist die Anweisung zu einer Leistung mit Per- 
sonenwechsel ^^^) L. 11 § 1 D. 46.2 vervolgt : 

Fit aatem delegatio vel per stipulationem vel per 
litis contestationem , 
welke uitspraak wij , ten aanzien van den voor Justi- 
nianeischen tijd, moeten aanvuUen met Gajus III § 130. 
A persona in personam transcriptio fit, veluti si id, 
quod mihi Titius debet , tibi inde expensum tulero , 
id est, si Titius te (pro) se delegaverit mihi. 
Wat betreft de litis contestatie , zegt Prof. H e i m- 
bach: „Dass auch durch Litis contestation eine Dele- 
gation perficirt werdenkonne, sagtunsnur nipian,iind 
weiter is da von weder in den Justinianischen Recbts- 
biichern noch in den Fragmenten des Yorjustinianischen 
Eechts die Rede" ^^^). De stipulatievorm was dus bi) 
de delegatio de meest voorkomende vorm , dien men bij 
den eed evenwel , zooals reeds gezegd is , niet aantreft. 

Staan wij nog een oogenblik stil bij de plaatsen , naar 
aanleiding waarvan de eed , novatie of deiegatie genoemd 
wordt. We lezen in L. 26 § 1 D. 12.2. 

Si pater filium dare non oportere juraverit Cassius 

respondit et patri et filio dandam exceptionem juris- 

jurandi ; si pater juraverit in peculio nihil esse , 

filius conveniri poterit ; sed et pater ita convenietur, 

ut post adquisiti peculii ratio habeatur. 

Blijkbaar is hier sprake van eenpeculium profecticium, 

een peculium ex re patris , een vermogensbestanddeel des 

vaders , ten aanzien waarvan deze zijn zoon toestaat om 

'tzelf te besturen en de vruchten er van te genieten, 

maar het is en blijft : het vermogen des vaders. W i n d- 



159) Sohm: Inst. p. 270. 

^«o) Heimbaoh: In Weiske's Rechtslexic. III. p. 302. 
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so lie id noemt 't : flAlles was der Vater den seiner 
Gewalt unterworfenen Kinderen zum factisch selbstandigen 
Haben tiberlassen hat, so dass es ohne reehtlich aus 
dem Vermogen des Vaters auszascheiden , ausserlich als 
Vertnogen des Kindes erscheint" ^^*). Czyhlarz zegt 
van dit peculium zeer eigenaardig : „Es ist bios eine 
Concession des Gewalthabers , den er beliebig jeden Mo- 
ment zuriicknehmen kann" ^^^). 

Nu is de aansprakelijkheid van den vader betrekkelijk 
de verbintenissen door zijn kind aangegaan , wien hij een 
peculium gegeven had , in 't algeraeen slechts beperkt 
tot het bedrag van dit peculium ^ d. i. hij is met zijn 
geheel vermogen persoonlijk aansprakelijk tot op de 
waarde van het peculium ^^^), Waar nu de vader en 
zoon geljjkeljjk uit een en hetzelfde feit aansprakelijk 
zijn , lets , waarop ook P o t h i e r doelt , wanneer hij 
zegt : Item prodest eis qui ejusdem obligationis debitores 
sunt. Hinc si pater filium dare non oportere juraverit 
etc. *®*) , daar kan men noch van novatie noch van 
delegatie spreken. Staat evengeciteerde lex 26 § 1 D. 
12.2 op zich zelve , en moeten we haar dus niet in ver- 
band brengen met L. 26 § 2 D. 12. 2. 

Jurisjurandi condicio ex numero esse potest videri 
novandi delegandive , quia proficiscitur ex conventione 
quamvis habeat et instar judicii ^^^). 



1") Windscheid: Pand. § 484. 

i«2) Czyhlarz: In8t. p. 242. 

^«3) Czyhlarz. : Inst. § 99 B. sub. 1. Sohm : § 75 en § 88. 
Modderman : Handboek voor het Bomeinsch Recht. 1889. II. § 132. 

16*) Pothier: Pandectae 41. D. 12.2. 

165) Over de beteekenis van videre «es ist ersichtlich" vgl 
Zimmermann. Glaubenseid p. 11, 
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dan Dog achten wij de redenen , die P a u 1 u s er toe 
gebracht hebben het jusjurandum novatie of delegatie te 
noemen , niet onaantastbaar , in elk geval niet beslissend. 
Omdat de eed voortkomt uit „conventione" en hij geljjk 
staat met Judiciam'% zal hij daarom novatie of delegatie 
zijn P 't Is ons niet duidelijk kunnen worden , dat deze 
de karakteriseerende momenten van novatie of delegatie 
zijn. Yandaar dat wij deze karakteriseering als ongemo- 
tiveerd , althans ongejustifieerd , en in verband met het 
vroeger gezegde als onjuist van de hand moeten wij zen. 

Soiutio ver- De aanloiding tot deze besehouwing levert ons L 27 

(lum volunta- 

rium. Jusjurandum etiam loco solutionis cedit **^)« 

Soiutio in rechtskundigen zin heeft tweeerlei betee- 
kenis. *«"'') In de eerste plaats vormt dit woord de tegen- 
stelling van obligatio en beteekent de opheffing van een 
vorderingsrecht. In de engere beteekenis wordt soiutio 
genoemd de voldoening van hetgeen verschuldigd is, en 
wanneer P aulus in L. 28. § I. D. 12. 2zegt „in locum 
solutionis succedit" dan bezigt hij soiutio onzes inziens 
in de laatstgenoemde beteekenis , van welke meening ook 
Goudsmit blijkt te zijn. **«) 

In de eerste plaats meenen wij, dat het jusjurandum 
bij de soiutio achterstaat , omdat de soiutio daarin bestaat, 
dat gepraesteerd wordt , waarop de obligatie recht geeft , 



i«6) cf. Fierich: in Grunhut's Zeitschr. 1889 ,/Ueber die 
Eideszuschiebung" p. 101. 

i«7) cf. Windscheid: § 341. Noot 5. Goudsmit: Systeem. 
II. p. 176. Noot 4. 

168) Goudsmit: Systeem. § 57, p. 185. Noot 1. 
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terwijl de eed klaarblijkelijk den wil van den crediteur 
aan den dag legt, om van de geldendmaking van het 
pretense reeht af te zien , zicli tevreden stellende met den 
afgelegden eed, 

Heeft iemand van een ander 10 te vorderen , en betaalt 
hij hem 5 , dan blijft hij tot 5 verbonden. In L. 9 § 1 
D. 46. 3 leest men dit : 

Qui decern debet , partem solvendo in parte obliga- 
tionis liberatar et reliqua quinque sola in obligatione 
remanent. 

Al kan de crediteur in 't algemeen niet tot de aanneming 
van gedeeltelijke betaling genoodzaakt worden , zoo kan 
de debiteur met des crediteurs goedvinden door gedeelte- 
lijke betaling ook godeeltelijk bevrijd worden. *^^) 

Bij den eed is dit niet zoo. Heeft iemand van een 
ander 10 te vorderen en legt deze den eed aftenaanzien 
van 5 , dan mist de eed alle effect , daar hij wat anders 
gezworen heeft dan gevorderd wordt. Immers dit is de 
consequentie van L. 7 D. 12. 2 : ejus rei, de qua jusju- 
randum delatum fuerit , neque in ipsum neque in eum ad 
quem ea res pertinet actionem dabo. 

Heeft iemand van een ander 10 te vorderen , dan kan 
onverschillig wie die schuld betalen. ^''^) Bij den eed kan 
niet een ieder , die wil , den debiteur door aflegging be- 
vrijden ; ddar zal de debiteur zelf slechts door zijn eed 
van schuld ontheven kunnen worden; zoo althans is de 
regel. 

JuHanus en Cassius respondeeren , dat ook de 



J69) cf. Windscheid: Pand. § 342, sub. 2. Dernburg : Pand, 
II. p. 146. Noot 6. 

»70) Windscheid : § 342. sub. 4. cf. L. 39. D. 3.5, 
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eed van den borg den debitear baat. L. 28 § 1 D. 12. 2. 
Qaod reus jnrayit , etiam fidejassori proficit , a fide- 
joBsore^ exactum jusjarandnm prodesse etiam reo , 
Casflins^et Julianas aiunt ; 
L. 42 § 1 D. 12. 2. 

8i ] fidejussor juraverit se dare non oportere , excep- 
tione jurisjurandi reus promittendi tutus est. 
Door fidejussio ontstaat er geene nieuwe verbintenis 
tu88chen''[den crediteur en den borg maar de verbintenis 
des"^ debiteurs strekt zich nu mede over den borg uit , 
zoodat hij naast den debiteur korreaal-debiteur wordt. *^^) 
^Zwisschen ihnen (Korrealobligationen) und den sog. 
solidarischen Obligationen soil ein ganz gewal tiger Un- 
terscbied bestehen ," zegt Von Jhering, een verschil 
dat deze beroemde rechtsgeleerde voor denkbeeldig houdt , 
dat wellicht den theoreticus belang inboezemen kan, maar 
voor den practicus geheel waardeloos is *^^). Doorboven- 
geeiteerde leges , die op den eed betrekking hebben , 
zouden wij — 't zij met bescheidenheid gezegd — er op 
willen wijzen , dat 't wel ter dege verschil uitmaakt of 
men den borg een korreaal of solidair debiteur noemt. 

Door den eed des debiteurs wordt de borg bevrijd , 
ter wij 1 ook door den eed van den borg de debiteur be- 
vrijd wordt. L. 42 § 3 D. 12,2 zegt : 

Item si reus juravit, fidejussor tutus sit, quia etres 

judicata secundum alterutrum eorum utrique pro- 

ficeret. 

Zoude de fidejussio een solidaire obligatie vormen, dan 

zoude de obligatie slechts door materieele bevrediging 



171) cf. Windscheid: II. p. 793. Dernburg ; § 76. Noot 6. 
Sohm : Inst. § 61. 67 sub. 3. 
17^) Scherz und Ernst, p. 9. 
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kunnen opgeheven worden *^3) en niet door de formeele 
handeling, zooals de eed is. 
In L. 9 § 2 D. 26.8. lezen wij : 

PupiUus ex omnibus causis solvendo sine tutoris 

auctoritate nihil agit, quia nullum dominium trans- 

ferre potest. 

Wanneer nu de solutio met eedsaflegging gelijk zou 

. staan , dan zoude ook de pupil sine auctoritate tutoris 

geen eed mogen afleggen , die hem bevrijden zal ; het 

tegendeel blgkt uit L. 42 pr. D. 12.2 en uit het beginsel , 

door Paul us in L. 26 pr. D. 12.2. uitgesproken. 

Qui jurasse dicitur nihil refert cujus sexus aetatisve 

sit quamvis pupillus non videatur pejerare 

quia sciens fallere non videatur 
en de erediteur zal zich moeten troosten met de woorden 
van Ul pi anus in L. 23. D. 12.2. 

sibique adversarius imputabit, qui pupillo detulit 

jusjurandum ^^*). 
Ergo 3 resumeert Cujacius ^''^) , ei qui detulit jus- 
jurandum mulieri vel pupillo , si juratum sit , si mulier 
vel pupillus juravit jusjurandum nocet. 

Omtrent eedsopdracht gelden voor den pupillus andere 
regelen. L. 17 § 1 D. 12.2. i^^®). 

Pupillus tutore auctore jusjurandum deferre debet ; 

quodsi sine tutore auctore detuterit , exceptio quidem 

obstabit sed replicabitur, quia rerum administranda- 

rum jus ei non competit. 



173) cf. Sohm : Inst. p. 254 ; of. Dernburg : Pand. II. § 73, 
Noot 14 en Noot 16. 

174) Woordeligk : Qui servo detulit jusjurandum etc. 

175) Cujacius; ad. L. 26 in lib. 18. Pauli. ad. Ed. 

176) cf. L. 9. § 4. D. 12.2. 

5 
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Al zoa men na de hier bedoelde replieado in bet na- 
deel ran den papil kannen aanwenden en djMjrdoor den 
crediteur een wapen in de hand geren, igne opdracht 
alle kracht te ontnemen, L. 42. pr. D. 12 J2 apreekt te 
daidelgk, dan dat wg aan de beteekenis van den eed, 
door den papil a%elegd , zouden mogen twgfelen. 

Si papillos jorasset, isqae joraverit se dare non 

oportere, natoralis obligatio hac pactione toUetnr et 

8olata pecunia repeti poterit. 

Ten slotte zij nog dit opgemerkt. De solntio doet al- 

alleen eene exceptio ontstaan '^^ Zij is dns oitslaifcend 

modus toUendae obligationis , de eed daarentegen kan ook 

eeo actie doen ontstaan. 11. J 4.6. 

Idem si quis postalante adyersario juraYerit, deberi 
sibi pecuniam, qoam peteret, neqae ei soWator , 
justissime accommodat ei talem actionem , per qoam 
non illud quaeritur, an ei pecunia debeatar, sed an 
jurayerit. 



AceeptiUtio Wat te rerstaan is onder acceptilatio , vinden wg hel- 
vXiftarium!'^^®^ ^^ Windscheid uitgedrukt: „Die Acceptilatio 
is vertragsmassiges Empfangsbekenntnis in Form von 
Prage and Antwort" i^') korter bij S o h m : „Die Ac- 
ceptilatio ist die stipulierte Quittang" ^'^') , die ook eene 
acceptilatio litteris aanneemt, waaromtrent Czyhlarz 
zegt 1^^) : ^Dass es neben dieser acceptilatio verbis auch 
noch eine eigentliche fur sicb allein wirkende litterale 
acceptilatio gegeben habe, ist nicht nachweisbar." Ten 



177) Windscheid: Pand. § 341. Noot 2. 

178) Windscheid: Paud. § 357. Noot 6. 

179) Sohm : Inst. p. 3U8. 
18«) Czyhlarz: Inst. § 102. 
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tijde van Justinianus bestond alleen de acceptilatio 
yerbis i^*) § 1 J. III. 29. 

Item per acceptilationem tollitur obligatio quod enim 
ex verborum obligatione Titio debetur, id si velit Titius 
remittere, poterit sic fieri, ut patiatur haee verba debito- 
rem dicere : quod ego tibi prorniei, habesne aeceptum, et 
Titius respondeat h a b e o ; etc. 
L. 7. D. 46.4. 

Sane et sic acceptilatio fieri potest : 'accepta facis 
decern ?' ille respondit 'facio'. 
„ Acceptilatio ist ein Vertrag", zegt Windscheid 
^durch welchen der Glaubiger erklart, dass dieselben 
Wirkungen eintreten sollen, wie wenn er empfangen 
hatte." Ligt hier de klemtoon op de verklaring van 
den crediteur y bij den eed ligt zij meestentijds op de 
verklaring des debiteurs. Het plan trouwens om kwijt 
te schelden , id si velit Titius remittere bij Justini- 
anus, id si velis mihi remittere bij Gajus, is 
verre van de bedoeling des crediteurs, die zijn debiteur 
den eed opdraagt. 

In working staat de acceptilatio met de solutio gelijk 
L. 5. D. 46.4. 

nam solutionis exemplo acceptilatio solet liberare. 
L. 16 pr. D. 46.4. 

sed quoniam velut solvisse videtur is , qui acceptila- 
tione solutus est. 
L. 7 § 1 D. 34.3. 

quia acceptilatio solutioni comparatur 
Weshalve kunnen wij te dezer plaatse verwijzen naar de 
punten van verschil tusschen solutio en jusjurandum , 
hiervoren vermeld ^*^) ; er behoort nochtans hieraan nog 



18^ cf. Gajus: III. § 169. 

182) of. Pothier: Pandectae. 32. D. 12.2. 
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toegevoegd , dat acceptilatio een formeel karakter heeft , 
dat met name de stipulatie-vorm bij haar is Yoorgeschre- 
yen. L. 1. D. 46.4. 

Acceptilatio est liberatio per matuam interrogationem. 
bij den eed is van de stipulatie-clausule geen sprake. 

Yooronderstelt de acceptilatio steeds een verbaal-obli- 
gntie, 'tzij de obligatie van den aanvang af een zoodanige 
was , 't zij zg door de Stipulatio Aquiliana (L. 18. D. 46.4) 
daartoe is gemaakt , bg den eed is 't onverschillig , van 
welken aard de obligatie is ^'^). 

Diende de acceptilatio oorspronkelijk om de handeling 
der solutio af te sluiten , was zij eene plechtige kwgting 
na werkelijke betaliog , allengs kreeg zg een zelfstandig 
karakter en strekte, zooals Gajus en Justinianus 't 
onverholen uitdrukken , om kwgtschelding te vermommen. 
Een zoodanige abstrakte nataur nu heeft de eed niet. Uij 
omvat bet geheele gescbilpunt in extenso, overeenkomstig 
de reeele toedracht van zaken. 

De plaats , waarin de eed met acceptilatio gelgk gesteld 
wordt , is L. 40 D. 12.2. 

Jusjurandum a debitore exactum efficit, ut pignus 
liberetur ; est enim hoc acceptilationi simile, 
welke plaats wij aldus vertalen kunnen. De eed , door 
den debiteur afgelegd *«*) , heeft dit tengevolge , dat bet 
pand vrij wordt ; immers deze staat gelijk met acceptilatio; 
ook deze vertaling achten wij mogelijk , dat nl. de laatste 
zinsnede luidt : immers hierin ^^^) staat de eed met accep- 
tilatio gelijk. Doch die bevrijdende working heeft de eed 



183) cf. L 3 § i D. 12.2. 

^8*) cf. jusjurandum exigere. L. 14 , 1 28 § 1 , 1. 30 § 3 en 
I. 31 D. 12.2. 
^8i) Gradenwitz. Intcrp. p. 88. 
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niet alleen met acceptilatie gemeen , ook met solutio , 
novatie ; zij is trouwens volstrekt niet karakterisHek bij de 
acceptilatie. Welke vertaling men ook moge aannemen, men 
zal op zwaarwichtige bedenkingen ^®^) stuiten , die de 
Latgnsche spreuk bevestigen : „Omnis comparatio claudicat". 



186^ de vraag : remissa quaestione an debeatur in L. 5 § 2 
D. 12.2 zal bij de acceptilatie niet voorkomen. 



VIERDE HOOFDSTUK- 



Het rechtskarakter van het jusjurandum voluntarium. 



inleiding. Nadat wij gezien hebben , welke karakteriseeringen de 
schrjjyers in de bronnen aan den eed hebben toegekend 
en onze bezwaren tegen deze ontwikkeld hebben , blijft 
on 8 nog over onze zienswijze omtrent het rechtskarakter 
van den eed uiteen te zetten. Eonden wij ons met de 
schrjjyers niet vereenigen in hoofdzaak omdat zij den eed, 
naar 'tons voorkomt, niet uit het juiste oogpunt beschouw- 
den , met de Romeinsche juristen zelve kunnen wij niet 
medegaan , omdat zij wat in concrete gevallen niet geheel 
oadoeltreftend scheen , generaliseerden. Het springt in 
'toog dat beide, onze hedendaagsche schrijvers en de 
Romeinsche juristen , elk een afzonderlijk standpunt in- 
nemen , elk een afzonderlijken weg inslaan om tot de 
karakteriseering van den eed te gerakeri. De eersten 
toch beschreven het wezen van den eed, delaatsten zjjne 
working. In beiderlei richting zullen ook wij trachten 
een beeld van het rechtskarakter van den eed te ontwerpen. 

Het wezen Indicn Wij het wezen van den eed willen leeren kennen , 
van den eed. ^^^ bchoort 't bij ons vast te staan , wat wij onder eed 
(jusjurandum voluntarium) begrijpen , hoe wij ons den 
eed denken. Wij behoorea ons dan rekenschap te geven 
van zijn ontstaan en derhalve de vraag te beantwoorden : 
hoe wordt de eed geboren en tevens de daarmede nauw 
samenhangende vraag : op welk oogenblik begint de eed 
effect te sorteeren. 
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Het yerbintenisscheppende feit van den eed is de aflog- 
ging , nl. de aflegging overeenfcomstig de opdracht , deze 
beide handelingen moeten samenkomen , zoo er een eed 
zal ziJD , die in rechte bescherming geniet. 

Wij vinden dit op tal van plaatsen , hiervoren geci- 
teerd , ondabbelzinnig uitgedrakt. Aan de aflegging van 
den eed wordt eene actio of exceptie of denegatie vastge- 
knoopt , subsidiair aan de remissie , maar tegelijk wordt 
er bij gezegd , dat de eedsaflegging werkloos blijft , zoo 
er geen opdracht aan voorafgegaan is '*'''), ja, zoo de 
aflegging geen terugslag van de opdracht is. L. 3 pr. 
D. 12.2. 

Nee frastra adicitur condicione delata ; nam si reus 
juravit nemine ei jusjurandum deferente , praetor id 
jusjurandum non tuebitur ; sibi enim juravit ; alio- 
quin facillimus quisque ad jusjurandum decurrens 
nemine sibi deferente jusjurandum oneribus actionum 
se liberabit. 
Het is evenwel niet noodig , dat de opdracht door af- 
legging gevolgd wordt ; hierin komt het voluntaire karak- 
ter van den eed uit. De opdracht is niets dan een 
propositie, een voorstel om het geschil door eed te doen 
eindigen. De aanneming of weigering van dit voorstel 
hangt geheel af van de willekeur van hem , aan wien dit 
voorstel gedaan wordt ; met klem wordt dit uitgesproken 
in L. 5 § 4 D. 12.2. 

Si neque juratum est neque remissum jusjurandum 

pro eo debet haberi, atque si res in jusjurandum 

admissa non esset. 

Wij hebben pogen te betoogen , in tegenstclling met 

wat Fad da zegt : „nel patto e non nel giuramento ela 



^«7) cf. Pierich: p. 99, 102. 
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vera efficacia obligatoria", dat het pactum de jorejurando 
geen bindende kracht heeft. Desniettemin zou men ons 
L. 7 § 4 D. 2.14 kunnen tegemoet voeren en hare toe- 
passelijkheid op het pactum dejurejurando bepleiten. De 
inhoud dier lex is : 

Sed cum nulla subest causa , propter conventionem 

hie constat non posse constitui obligationem ; igitur 

nuda pactio obligationem non parit , sed parit excep- 

tionem. 

Men zou , oppervlakkig beschouwd , kunnen beweren, 

dat er door delatie en aanneming eene overeenkomst be- 

staat , tengevolge waarvan den debiteur — zoo de crediteur- 

deferent hem wil aanspreken — een exceptie ten dienste 

staat. Bij nader onderzoek blijkt echter die stelling 

onjuist en de consequentie is daar, om die onjuistheid 

nog te beter in 't licht stellen. Men kan den Bomeinschen 

juristen de meening niet toedichten , dat zij , nadat de 

eed opgedragen en aangenomen is , de klacht y£m den 

deferent niet zouden willen aanhooren , omdat de delatus 

op zich genomen heeft den eed te zweren , zoolang hij 

dit nog niet gedaan heeft. Zou , door 't tegendeel aan te 

nemen , 't er niet veel op lijken, alsof zij den delatus een 

beroep op eigen dolus zouden toestaan , zij , die , terwijl 

zij het pactum handhaven , de uitvoering ervan straffeloos 

zouden laten verwaarloozen. 

De onjuistheid ligt in de praemisse , zooals wij zeiden, 
in de beschouwing van opdracht en aanneming als pactum. 
De deferent zoude zekerlijk niet tot den eed , dat 
speciale , op de eerlijkheid , waarheidsliefde en de gods- 
dienstige gezindheid van den debiteur baseerende middel 
om den strijd te beeindigen, zijn toevlucht genomen hebben, 
zoo hij tevreden zijn zoude met de bloote bereidverklaring 
tot aflegging. Wanneer hij de aflegging kwijtscheldt , 
dan bewijst hij een gunst — gratiam ei facit — een 
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gunst , die evenwel alleen na aanneming der opdracht 
bewezen kan worden en die men toch nooit zoo mag 
verwerken , dat men daaruit een praesumptie in het 
nadeel van den deferent mag afleiden ; vvaartoe F a d d a 
reden meent te hebben , die, na aanneming der opdracht, 
zonder daarop gevolgde aflegging , kwijtschelding onder- 
stelt. Wij meenen , dat de deferent wel ter dege de 
delatie kan revoceeren , tot zoolang de eed niet is afge- 
legd , zelfs na aanneming dier delatie (behoudens natiiur- 
lijk ingeval van remissie) ; maar bovendien meet de 
delatus wel indachtig zijn^ wat L. 5 § 4 i. f. D. 12.2 
zegt: 188) 

Proinde si postea jurare paratus sit, nihil ei hoc 

jusjurandum proficiet , quia ex eo quod delatum est 

juratum non est. 

Meent de delatus hoop te hebben, dat de deferent hem de 

aflegging zal kwijtschelden, dan vertraagt hij de aflegging 

op eigen risico. De deferent heeft recht op aflegging, 

immers daarvan stelt hij de beslissing van het geschil 

afhankelijk. Eerst dan, wanneer de delatus afgelegd 

heeft, subsidiair, wanneer de aflegging hem kwijtgeschol- 

den is , dan bestaat er een overeenkomst , eene pactio 

of conventio , zooals Ulpianus 't bedoelt : duorum 

pluriume in idem placitum consensus. 

Tot de factoren van den eed behooren dus : opdracht en 
aflegging, subsidiair kwijtschelding. De belangrijke vraag 
is nu, welke was de Romeinsche opvatting omtrent dit 
samenstel, welke plaats komt 't toe in het Romeinsche 
rechtssysteem ? In de eerste plaats dient uitgeraaakt , of 
dit een contract is en behoort tot het jus civile , of een 
pactum en behoort tot het jus honorarium. Dit zuUen 
w|j langs historischen weg trachten op te lessen. 



188) Zie H. G. B. § 318. Eutw. B. G. B. § 83. 
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Reeds in de XII tafelen moet over ,eed" gesproken 
zijn, althans, zoo dealt Cicero mede : Nullum vincu- 
lum ad adstringendam fidem jurejurando majores artius 
esse voluerunt ; id indicant leges in XII tabulis. ^^^) In een 
later stadium van den ontwikkelingsgang van het Bomein- 
sche Recht , nl. in den tijd, toon men door legisacties ^»i,) 
procedeerde, vinden wij als de meestgebruikelgke onder 
deze vermeld, de legisactio per sacratnentum. Over 
de beteekenis nu van „sacramentum" heerscht verschil 
van meening. Bij F e s t u s lezen wij : Sacramento dicitur 
quod [jurisjurandi sacratio] ne interposita actum [est; 
sacramentum dicitur, quod jurisjurandi sacratione interposita 
geritur. ^^^) Onmiddellijk daarop : sacramentum aes signi- 
ficat, quod poenae nomine penditur sive eo quis interro- 
gatur , sive contendit etc. Twijfelt Polenaar ^^^J of 
hier sacramentum wel eed beteekent , von Jhering *^*) 
bespot H u s c h k e , die sacramentum met eed weer- 
geeft ^^s), eene bespotting, die Karlowa ^^«) zich ook 
wel eenigermate zoude hebben kunnen aantrekken. Naar 
de mecst aangenomen meening beteekent sacramentum 
eene som gelds, die elk der beide litiganten uitschietom 
't am het aerarium te verliezen , voor 't geval , dat hij 
ongelijk lieeft. *^0 Maar al zou sacramentum ook al eed 



^^^) bij Bruiis : Pontes: Fragtnenta incertae sedes. 

^9') cf. Oajus: IV § 11. Keller: Actionen Cap. 2. 

^^^) Bij Bruns: Festus in voce. p. 363. 

^^^) Polenaar: Syntagma p. 353 noot 4. 

194) Von Jbering: sJcherz u. Ernst, p. 178, 191. 

1^5) Huschke vult Gajus : § 18 aan: eaque actio perinde peri- 
culosa erat falsiloque propter jusjurandum etc. 

*9^) Karlowa: p. 15 sqq. p. 20 Keller : Actionen. Noot 195. 

197) Keller: Actionen § 13. Bethm. Hollweg : Form. p. 575. 
Puchta: Inst. I. § 161. 
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beteekenen , dan nog zoude daarmede van den eed , dien 
wij bedoelen, niets gezegd zijn; immers deze oed (in de 
legisactie per sacramentum namelijk) is niet assertoir 
maar promissoir. Polenaar zegt dit expressis verbis : 
Sacramentum enim, si jusjurandam significat non est 
jusjurandum assertoriura, sed proraissoriura. ^^^) Van een 
eed, als zelfstandig middel om geschillen te beslech- 
ten, hebben wij uit dezen tijd niets kunnen vinden. 
Het schijnt ons niet onraogelijk toe, dat de zoodanige eed 
zou voortgekomen zijn uit de plechtig verklaarde bewe- 
ringen van partijen, naraelijk in dier voege, dat de andere 
partij van eene verklaring harerzijds afliet, zoo de eene 
reeds hare verklaring afgelegd had. Nadat A*. A*, gceischt 
en N*. N*. ontkend had, zegt A'. A^: quando negas, te 
Sacramento quingenario provoco, waarvan de vertaling 
luidt: als gij ontkent, dan vorder ik van U uw^e bewering 
te bezweren en tot betaling van 500 as. ^^^) 

Een direct bewijs uit de bronnen kunnen wij hiervoor 
niet aanvoeren. Dat het jusjuraDdum niet door eene actio 
geldend kon gemaakt worden en dus geen contract was 
meenen wij a contrario te mogen argumenteeren , uit het 
feit , dat de Praetor dit eerst ediceerde. Of het toen een 



108) Over promissoiren eed. zie Gajus: III § 96. 

*^^) of. Tabula: II v. d. Leges XII tabularum. Bruns. p. 19. 
Legis XII ttibularum reliquiae, ed. Schoell 1866. pag. 120. Men 
versta mij wel. Die betaling zoude slrekken ter voldoening aan 
de poena, Hier wordt gedacht aan eene vordering van 1000 as 
of meer ; doch op de voldoening daaraan heeft de betaling, waar- 
van wy gewaagden , ffeene betrekking. Een sacramentum quinge- 
narium was alzoo een eed , waarbij degeen , die zweeri , ver- 
klaart, voor 't geval , dat bij valschelijk gezworen heeft, 500 asses 
aan de Godheid te verliezen. Karlowa : p. 19, 
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pactum nudum is geweest , vermogen wij niet met zeker- 
heid te zeggen. 200) 

Wij komen derhalve tot deze coDclusie, dat het jusju- 
randum geen contract was, wel eea pactum. 2*^*) Waartoe , 
zoo vragen wij , dit pactum afzonderlijk door den Praetor 
te noemen; zijn edict strekte zich immers uit over alle 
pacta L. 7 § 7 D. 2.14. 

Ait Praetor. Pacta conventa , quae neque dolo malo, 

neque adversus leges plebiscita senatus consulta de- 

creta edicta principuni neque quo fraus cui eorum 

fiat, facta erunt, servabo. ^^^) 

Onderscheidt Gradenwitz ^®^) actionem daho von judi' 

cium dabOj Kniep maakt een verschil tusschen judicium 

daho en servabo. Hij zegt: „Der Inhalt (van L 7 § 7 

D 2.14) klingt recht allgemein, namentllch legt uns das 

servabo keine Schranken in der beziehung auf, dass wir 

bloss an Aufrechthaltung durch Einrede zu denken batten. 

Aber andererseits ist Klage nicht besonders verheissen, 

es steht nicht da: judicium dabo. ^^*) 

De reden, dat de Praetor het jusjurandum afzonderlijk 
noemde, was dan gelegen in de omstandigheid , dat hij 
het met een actio wilde toerusten. Vermits nu consensus 
van beide partijen op het oogenblik van het afleggen 



200) cf. Bethm. Hollweg : p. 574. 

201) Lend: Edictum. p. 53. 

202) Belh. Hollweg: Perm. p. 580. v. Savigny: System.V.p. 174. 

203) Interp. p. 103. Im pratorischen Edict ist actionem dabo 
etwas ganz anderes, als judicium dabo etc. 

204) Over servare cf. Kalb : Juristenlatein p. 58 Brissonius 
in voce, zelfs indieu servare het toekeriien van eene actie in zich 
sloot , dan nog zou het jusjur. uit hoofde van zijne afwijkingen 
van het pactum eene af^onderlijke regeling behoeven. Zie nog 
Polbier : Pandcclae. II p. 492 Noot 3. 
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van den eed aanwezig is , ^®^) noem ik het samenstel , dat 
het jusjurandum formeert, een pactum en wel het pactum 
jurisjurandL Een bewijs voor onze beschouwing levert 
one nog L. 28 § 10 D. 12. 2. 

Item cam ex hac parte jusjurandum et actionem et 

exceptionem inducat , si forte reus extra judicium 

actore inferente juraverit se dare non oportere et actor 

reo deferente dari sibi oportere vel contra posterior 

causa jurisjurandi potior habebitur ; nee tamen prae- 

judicium perjurio alterius fiet, quia non quaeretur, 

an dare eum oportere , sed an actor juraverit. 

Deze uitspraak is geheel overeenkomstig den algemeenen 

regel van pacta , luidende : prius pactum per 

p s t e r i u s e 1 i d i t u r (L. 27 § 2 D. 2. 14). 

De werking Dc Komeinsche juristcu hebben, zooals wij zeiden , niet 
voiuntarium. li^t wezcu Van dcu cod , maar zijne rechtsgevolgen geka- 
rakteriseerd. Van daar dan ook dat, zij het jusjurandum 
nu eens met transactie , dan weer met res judicata etc. 
hebben gelijk gesteld naar gelang van zijn kracht in het 
gegeven geval. Bij onze beschouwing daarvan (Hoofdstuk 
III) gaven wij zoodanige verschilpunten op , die onzes in- 
ziens er toe moesten leiden , die benamingen voor onjuist 
in abstracto , onvoUedig in concrete te houden. Het 
behoeft nauwelijks gezegd , dat die Romeinsche juristen 
inderdaad belangrgke punten van overeenkomst moeten 
hebben jgevonden. De beoefenaars van het Romeinsche 
Recht , speciaal van den eed , hebben niet nagelaten 
hierop de aandacht te vestigen. Risch zegt 2^^) : „Wir 
erkennen nun aber dieses „vergleichsartige" Moment bei 



2®5) of. L 25 D 12.2 propter religionem et conventionem. 
L. 89 , I. 42. pr. D. 12.2. 

206) Bisch: Vergleich p. 87 en 41. 
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Eid darin , dass beide modi litis finiendae ihren primaren 
AusgaDggpunkt findeii in der freien Willensubereinstim- 
muDg . d. h. im Vertrag der Parteien." Bjj eene onderliDge 
vergelijking van den eed met res judicata bljjkt, dat bij 
beide het voorwerp gelijk is , nl. lis incerta neque finita , 
het doel bjj beide gelijk : nl. finire litem incertam , beide, 
naar Windscheid, formeele waarheid scheppend ^®^). 
Immers , na afgelegden eed , mag niets anders onderzocht 
worden dan hot felt der aflegging ; op den daarvoor be- 
staanden stand van zaken kan niet meer teruggekomen 
worden. L. 5 § 2 D. 12. 2. 

Dato jurejurando non aliud quaeritur , quam an 

juratum sit. 
L. 9 § 1. D. 12.2. 

.... in qua hoc solum quaeritur, an juraverit dari 

sibi oportere vel cum jurare paratus esset , jusjuran- 

dum ei remissum sit. 
Vandaar zegt Von Savigny: ,jDer Eid hat daher 
eine die Rechtsverhaltnisse selbst umbildende Eraft, und 
wird in dieser Hinsicht gleichgestellt bald mit der Zahlung 
bald mit der Acceptilation, der Novation und Delegation ^®*). 
Tot een gelijksoortig resultaat komt ook Bethmann- 
Hollweg. „Der Eid", zegt hij , „bildet also einen 
neuen Bechtsgrund , hebt also die Actio , wodurch die 
beschworne Prage erneuert werden konnte , auf und be- 
griindet ein neues obligatorisches Verhaltniss , und kann , 
insofern dies durch den Willen der Parteien bewirkt wird, 
der Novation verglichen werden." ^^^) 

Het is ons niet mogelijk , bjj al die verscheidenheid van 



207) Windscheid: Pand. § 418 Noot 1. 

208) Von Savigny: System. VII § 311. 

209) B-Hollweg: Form. 11 p. 580. 
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karakteriseeringen een anderen gemeenschappelijken trek 
te vinden dan dien van modus tollendae obligationis ^*°). 
Doch de eed behoort niet uitsluitend tot het verbintenis- 
senrecht. Hij heeft evenzecr invloed geoefend op zakelijke 
rechten alsook op familierechten. De gevolgen , die hij 
teweegbrengen kan , zijn zoo yerschillend , zoo geheel 
af hankelijk van de eindelooze variatie der omstandigheden 
en van den wil der partijen , dat wij niet vermogen eene 
bepaalde working aan te wijzen , die zich , hoe de om- 
standigheden zich ook mogen voordoen , of partijen zich 
ook gedragen mogen , openbaart. Wij zeggen 't ten deze 
F a d d a na , wat hij opmerkt in verband met G r a d e n- 
witz' meening: „Potendo lo jusjurandum voluntariura 
essere deferito da qualsiasi parte , e d'altra parte potendo 
I'afformazione giurata del tema essere positiva o negativa, 
vi h tale complicazione di rapporti , da rendere spesso 
impossibile qaella confi^jurazione che h propria de' contratti 
reali." 

Wanneer wij letten op id quod plerumque fit, dan ken- 
nen wij aan den eed eene liberatoire working toe , zelfs 
in de gevallen , waar hg eene nieuwe aanspraak vestigt. 
Immers ook daar zijn alle aanspraken uit de vorige ver- 
houding door den eed geconsumeerd , geabsorbeerd De 
eed is eene geheel op zich zelf staande , nieuwe causa 
obligandi. Vandaar kunnen wij het jusjurandum volun- 
tarium geen pactum de non petendo noemen 
oindat dit pactum het voortbestaan der obligatie intact 
laat en den debiteur slechts eene exceptie biedt, zoo de 
crediteur , tegen den inhoud van het pactum in , zijn 
recht gehtend maakt ^^^). Windscheid zegt: ,,Das 



210) qI Qoudsmit: Systeem. II § 57 Nool 2 

2*0 Dernburg: Pand. II p. 175, pag. § 74 Noot 2. 
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pactum de non potendo beziehe sich gar nicht auf die 
QbligatioD, sondern nur auf die Klage." **^) De eed, zoo- 
als wij gezien hebben , richt zieh wel op de obligatie , ja 
zelfs heft haar natuurlijk bestanddeel op. 



212) Winscheid: Pandekten § 357 Litt. b. Czyhlarz : Inst, 
p. 218. Pachta: Inat. II § 280. 
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STELLINGEN. 



STELLINGEN. 



I. 

In L. 7. D. 12. 2 is „delatum" geinterpoleerd voor 
^datum/' 

n. 

In L. 10 § 1. D. 2. 13. zijn de woorden „tantum neque 
alios uUos absimiles eis" geinterpoleerd voor ^tamquam 
nummularios." 

III. 

Ten onrechte zegt Cujacius : Cur maior sit poena furis 
manifesti , quam nee manifesti longe alia ratio est, nempe 
ut plus consequatur qui vigilantior fuit in servandis bonis 
suis , quique diligentior in persequendo et deprehendendo 
fure.etc. (Obs. Lib. XIX. Cap. XII). 

IV. 

Den verweerder stond eene actio ten dienste , zoo de 
eischer zijne verplichting tot editio instrumentorum niet 
nakwam. 
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V. 



De wetgever behoort een doctoraat in het Romeinsche 
Becht in te stellen. 



VI. 



Eene octrooiwet in Nederland zoude in strijd zijn met 
de belangen der Nederlandsche Natie. 

VII. 

Alleen ter wille der goede internationale yerstandhou- 
ding mag onze Begeering tot het tot stand komen eener 
octrooiwet medewerken. 

VIII. 

Het is in jure constitute ongeoorloofd van misdrijf ver- 
dachten in hypnotischen toestand te doen brengen , ten 
einde van de hun in dien toestand ontlokte mededeelingen 
bij het onderzoek te kunnen gebruik maken. 

IX. 

De jure constituendo is de toepassing der hypnose op 
van misdrijf verdachten als een middel om van hen 
mededeelingen omtrent het misdrijf , waarvan zij verdacht 
worden , te ontlokken , ten strengste af te keuren. 

X. 

Naar art. 41 Sw. wordt ^noodweer" niet voorgesteld 
als een recht van den aangevallene , maar als eene van 
straf ontheffende omstandigheid. 



85 

XI. 

De verraeerdering van het inkomen der Eroon door 
toevoeging van Kroondomein is niet ongrondwettig. 

XII. 

Het is overeenkomstig het systeem van onze Grondwefc 
en op zieli zelve wenschelijk , dat de Grondwet het in- 
komen van de Kroon uit 's Lands schatkist eens voor al 
vaststelt. 

xni. 

De wijze , waarop van het recht van interpellatie 
gebruik gemaakt wordt, is in strijd met de Grondwet. 

XIV. 

Art. 463 1^*« gedeelte B. W. sehrijft het verlof des 
kantonrechters gebiedend voor. 

Ten onrechte is deze bepaling in het ontwerp der 
Staatscommissie tot herziening van het Burgerlijk Wet- 
boek I. 1886 niet overgenomen. 

XV. 

Mondelinge huur , voor een zekeren , vooraf bepaalden 
tyd aangegaan , is onbestaanbaar. 

XVI. 

Het woord ^erfgenamen" in fine van art. 950 B. W. 
moet zijn „erflater." 

XVII. 

De woorden in art. 10 K. „en der levering" moeten 
als niet gesehreven beschouwd worden. 
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xvm. 

De bloote naamteekening , op de voorzijde eens wissels 
geplaatst , heeft niet de kracht eener acceptatie maar 
die van een blanco-endossement. 

XIX. 

Het noodadres wordt betrokkene , in geval van protest 
tegen den betrokkene. 
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